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AVERTISSEMENT 

PLACÉ   PAR  l'auteur  BN   TÈTE  DE  LA  SEPTIÈME  ÉDITION. 


Cet  ouvrage  contient  les  Institutes  de  Justinien  avec  la 
traduction  en  regard  du  texte^  puis  l'explication  de  chaque 
titre.  Ce  n'est  à  proprement  parler  que  la  réunion  de  deux 
ouvrages  qui  dans  Forigine  se  publiaient  séparément,  le  pre- 
mier sous  le  titre  A' Institutes  traduites^  et  le  second  sous  le 
titre  à' Institutes  expliquées. 

J'ai  fiait,  pour  justifier  l'explication»  des  citations  nom- 
breuses. 

Les  unes  sont  tirées  des  Institutes  de  Justinien  ;  en  tôte 
de  chaque  explication,  j'indique  les  parties  du  titre  auxquel- 
les l'explication  se  réfère,  dont  elle  suppose  la  lecture  préa- 
lable, et  d'où  sont  tirées  les  expressions  latines  que  je  trans- 
cris souvent  entre  parenthèses.  Ces  parties  du  texte  sont  in- 
diquées sommairement  par  les  lettres  PR. ,  ou  par  des  chiffres 
romains  précédés  du  signe  § ,  suivant  que  l'explication  porte 
sur  leprincipium  du  titre  ou  sur  un  des  paragraphes  subsé- 
quents. Ainsi  par  exemple,  à  la  page  244,  les  chiffres  XXYTT 
et  XXVflI  avertissent  que  tout  ce  qui  va  suivre  se  réfère 
principalement  aux  vingt -septième  et  vingt-huitième  para- 
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graphes  du  titre.  Outre  cette  citation  principale,  les  institu- 
tes  de  Justinien  fournissent  encore  d'autres  citations  acces- 
soires indiquées  en  note  au  bas  de  chaque  page,  elles  com 
mencent  toujours  par  les  lettres  PA.,  ou  par  le  signe  §  suivi 
d'un  chiffre  arabe  avec  la  rubrique  du  titre  en  abrégé. 
Ainsi  au  bas  de  la  page  245,  la  note  (^)  nous  repœrte  au 
troisième  paragraphe  du  titre  De  obligationibus  quasi  ex  con- 
tractUy  et  au  cinquième  paragraphe  du  titre  De  offido  ju- 
dicis. 

Le  Code  Justinien  contient  un  grand  nombre  de  consti- 
tutions, et  le  Digeste  ou  les  Pandectes,  un  grand  nombre 
d'extraits  empruntés  aux  anciens  jurisconsultes.  Les  cita- 
tions prises  à  ces  deux  sources  commencent  toujours  par 
le  nom  d'un  prince  qui  est  suivi  de  la  lettre  C#,  ou  par 
le  nom  d'un  jurisconsulte  suivi  des  lettres  fr.  Il  s'agit, 
dans  le  premier  cas,  d'une  constitution  qu'il  faut  chercher 
au  Code,  et  dans  le  second,  d'un  extrait  ou  d'un  fragment 
conservé  au  Digeste  (a).  Le  chiffre  arabe  qui  vient  ensuite 
désigne  le  rang  que  la  constitution  ou  le  fragment  cité 
occupe  dans  son  titre.  Lorsqu'il  y  a  subdivision  en  princi- 
pium  et  paragraphes,  elle  est  annoncée  par  les  lettres  pr.y 
ou  par  le  signe  §  suivi  d'un  autre  chiffre  arabe.  Vient  en- 
suite la  rubrique  du  titre  en  abrégé.  Ainsi  par  exemple,  on 
trouvera  au  bas  de  la  page  74  la  citation  suivante:  Paul.  fr. 


(a)  Justinien  ayant  donné  force  de  loi  ani  constitutions  insérées  dans  son  Code , 
et  aui  décisions  des  anciens  Jnrisconsultes  réunies  dans  9e$  pandectes ,  les  unes  et 
les  autres  ont  eu  longtemps  le  titre  de  loi.  Aussi  les  anciens  auteurs  commencent- 
ils  leurs  citations  par  la  lettre  L.,  en  ajoutant,  pour  les  lois  du  Code,  la  lettre  G,  et 
pour  celles  du  Digeste  la  lettre  D  ou  le  signe  ff.  J'abandonne  ce  genre  de  citation  » 
pour  être  conséquent  dans  le  système  que  J*ai  suivi  :  en  effet  Justinien  n'est  plus 
pour  nous  un  législateur  ;  le  Digeste  et  le  Code  ne  nous  offrent  plus  que  desopimoBf 
de  Juiitconaultes  on  des  Conatitutiom,  dont  Taittorité  toute  rttionoeUe  reste  indé- 
pendante de  Tautorité  législatire  de  Justinien.  Ce  ne  sont  plus  pour  nous  des  lois, 
mais  des  monuments  plus  ou  moins  altérés  de  la  législation  romaine. 
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11  (te  Ub.  et  post.j  et  au  bas  de  la  page  75  (*)  celle  autre  : 
ConsU  C.  %  de  patr.  qui  fil.  Elles  indiquent  un  fra{];ment 
in  jurisconsulte  Paul  et  une  conslitutien  de  l'empereur 
Constantin^  qui  se  trouvent  dans  le  Corpus  juris^  savoir  :  le 
fragment,  au  Digeste  sous  le  titre  De  liberis  et  postumisy  et 
la  constitution ,  au  Code  sous  le  titre  De  patribus  qui  filios 
suos  (Hsircuceruni.  Quelquefois  la  rubrique  du  titre  est  rem- 
placée par  tes  abréviations  eod.{eo(tem  iitulo)  ou  h.  t.  {hoc 
titulo)  La  première  se  réfère  au  titre  désigné  dans  une 
précédente  citation,  et  la  seconde,  au  titre  qui  porte  dans 
le  Digeste  ou  dans  le  Code  la  même  rubrique  que  le  titre 
des  Institutes,  à  l'occasion  duquel  est  feite  la  citation. 
Quant  aux  Novelles  de  Justinien,  elles  sont  toujours  citées 
chacune  par  son  numéro,  précédé  de  l'abréviation  Nov. 

Les  constitutions  qui  se  trouvent  dans  les  Codes  Théodo- 
sien,  Grégorien  ou  Hermogénien  sont  citées  comme  les  pré- 
cédentes, en  ajoutant  les  abrévations  C.  Th. y  C.  Gr.y  ouC. 
Her. 

J'invoque  souvent,  hors  du  Corpus  jurisy  l'autorité  des 
anciens  jurisconsultes,  particulièrement  celle  de  Gains,  de 
Papinien,  d'Ulpien  et  de  Paul  ;  ces  différentes  citations  se 
réfèrent  aux  Inslilutes  de  Gains,  aux  Sentences  de  Paul,  au 
petit  traité  d'Ulpien  {Regularum  liber  singularis)  vulgaire- 
ment appelé  Fragmenta  Ulpiani  ou  Tituli  ex  corpore  Ul- 
pianiy  et  enfin  aux  Fragmenta  Vaticana.  Les  abréviations 
inst.y  sent. y  reg.y  fragment,  vatic.y  ne  peuvent  donc  offrir 
aucune  difficulté.  Ces  mêmes  abréviations  sont  ordinairement 
précédées  et  suivies  de  plusieurs  nombres  en  chiffres  arabes  ; 
le  nombre  qui  précède  indique,  dans  les  Règles  d'Ulpien, 
le  n*>  du  titre,  et  dans  les  Institutes  de  Gaius,  le  n*»  du  livre-, 
le  nombre  qui  vient  ensuite  désigne  le  paragraphe.  Pour  les 
Sentences  de  Paul,  je  me  sers  de  trois  chiffres  qui  indiquent 
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le  livre,  le  titre  et  le  §  cités.  Quant  aux  Fragmenta  Vari- 
cana^  ils  sont  divisés  en  paragraphes  dont  les  numéros  for- 
ment une  série  unique.  Il  sera  donc  focile  d'y  retrouver  les 
constitutions  ou  les  fragments  cités* 

Les  chiffres  placés  entre  deux  crochets  renvoient  à  des 
explications  antérieures  ou  postérieures. 

Les  Institutes  de  Gains,  les  Fragments  d'Ulpien,  les  Sen- 
tences de  Paul  et  les  Fragmenta  Vaticana  se  trouvent  réunis 
aux  Institutes  de  Justinien  dans  un  recueil  manuel  imprimé 
ad  usum  prœlectionumy  soUs  le  titre  de  Juris  civilis  Enchiri- 
dium  (*).  Quant  aux  constitutions  qui  nous  restent  des  Codes 
Théodosien,  Grégorien  et  Hermogénien,  elles  formeraient 
avec  les  autres  parties  du  droit  antéjustinien,  un  recueil 
volumineux.  La  collection  publiée  en  1815  à  Berlin,  en 
2  vol.  in-8'',  sous  le  titre  de  Jus  civik  antejuUinianeum  y 
contient  le  Gode  Théodosien,  que  SchulUng  n'a  point  im- 
primé dans  le  recueil  intitulé  Jurispnuientia  vêtus  ante- 
justinianea.  La  collection  de  Berlin  se  trouve  elle-même 
insuffisante,  depuis  que  les  découvertes  faites  en  Italie, 
et  successivement  annoncées  dans  la  Thémisy  nous  ont  rendu 
les  Institutes  de  Gains,  les  Fragmenta  Vaticana  j  et  un  grand 
nombre  de  constitutions  qui  diminuent  les  lacunes  du  Code 
Théodosien.  Aussi  tine  nouvelle  édition  du  droit  antéjusti- 
nien  a-t-elle  été  publiée  récemment  à  Bonn,  sous  le  titre 
de  Corpus  juris  Romani  antejustinianeiy  en  deux  vol.  in-4\ 

(1)  Un  Yol.  in-8,  1851.  Prii  4  fr. 
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DE  >l.   DV  CAURROY. 


Le  savant  auteur  des  Inslitutes  expliquées  yieni  de  termi- 
ner sa  carrière.  Le  moment  est  donc  venu  de  porter  un 
jugement  sur  ses  œuvres  et  sur  le  rang  qu*il  doit  occuper 
parmi  les  jurisconsultes.  D'autres,  plus  compétents,  et  plus 
dégagés  que  nous  ne  pourrions  l'être  de  loute  préoccupa- 
tion personelle,  se  chargeront  bientôt  de  ce  soin.  Quant  à 
nous,  si  nous  prenons  dès  aujourd'hui  l'initiative,  c'est  dans 
une  intention  plus  modeste  ;  nous  voulons  seulement  rendre 
un  pieux  hommage  à  la  mémoire  de  celui  qui  fut  pour  nous 
un  second  père,  et  résumer,  dans  ce  but,  les  détails  que 
dix  ans  de  l'intimité  la  plus  parfaite  nous  ont  permis  de 
recueillir  sur  sa  laborieuse  existence. 

Adolphe-Marie  Du  Caurroy  de  la  Croix ,  no  le  5  janvier 
1788,  à  Eu,  petite  ville  de  Normandie,  appartenait  à  une  très 
ancienne  famille  de  cette  province,  sur  le  passé  de  laquelle 
plusieurs  hommesde  mérites  et  de  talents  divers  avaient  déjà 
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jetéquelqueéclat(*).CharlesduCaurroy(ielaCroix,8onpère, 
avocat  au  parlemeDt  de  Paris  et  lieu  tenant  du  bailliage  d'Eu, 
avait  lui -même  acquis  une  certaine  réputation  comme  juris- 
consulte, notamment  p^r  sa  collaboration  au  Répertoire  de 
Jurisprudence.  Les  événements  politiques  ayant  interrompu 
sa  £a?r|èi*Ç«  il  fésp^qt  de  copsaorer  ses  loisirs  à  Té^^ç^tion 
de  son  jeune  fils.  Le  système  qu  il  adopta,  dans  ce  but,  se 
ressentit  un  peu  des  tfiéories  de  VÉmilef  encore  en  vogue  à 
cette  époque.  Le  travail  sédentaire  y  tenait  peu  de  place; 
les  leçons  se  donnaient  le  plus  souvent  au  milieu  de  cause- 
ries familières,  dans  le  cours  de  longues  promenades,  où 
chaque  objet  nouveau  provoquait  une  question  nouvelle  et 
amenait  une  réponse  instructive.  Telles  étaient  dès  lors  la 
vivacité  de  son  intelligence  et  la  sûreté  de  sa  mémoire,  qu'à 
l'âge  de  douze  ans  et  demi  M.  Du  Caurroy  se  trouvait  avoir 
acquis,  de  cette  manière,  des  notions  assez  étendues  sur  la 
géographie,  la  botanique,  la  physique  et  les  mathéma- 
tiques élémentaires. 

A  cette  époque,  un  grand  changement  dut  s'opérer  dans 
son  existence.  Son  père  venait  d'être  appelé  à  remplir  des 


(1)  Noui  citerons  seulement  : 

G.  Du  Caurroy,  capitaine  de  Gerberoy,  en  1368,  lors  des  guerres  contre  les 
Anglais. 

Valentin  Du  Caurroy ,  avocat  au  Parlement  de  Paris,  auteur  d'une  traduction 
partielle  des  œuvres  de  saint  Augustin,  imprimée  en  1551. 

Charles  Du  Caurroy,  lieutenant  civil  et  criminel  de  ramiraulé  de  France,  dans 
les  dernières  années  du  xvi*  siècle. 

François  Da  Caurroy,  commandeur  de*  Malte,  et  son  firère  Antoine  Du  Caurroy, 
maréchal-fes-logis  de  la  reine  Anne  d'Autriche. 

Enfin  EusUche  Du  Caurroy,  maître  de  chapelle  des  rois  Charles  IX,  Henri  lU  et 
Henri  IV,  Tun  des  premiers  compositeurs  de  son  teMps  et  dont  les  craYres  sont 
encore  appréciées  aujourd'hui. 
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fonctions  administratives  qui  ne  lui  permetlaîent  plus  de 
oootiniier  le  rôle  de  précepteur  dont  il  s'était  chargé  jus- 
qu'alors. Il  fut  donc  décidé  que  M.  Du  Caurroy  quitterait 
la  maison  paternelle  et  serait  placé  dans  un  des  collèges  de 
Paris.  Toutefois,  une  circonstance  heureuse  adoucit  pour 
\m  les  regrets  de  celte  séparation.  S'il  perdait,  en  s'éloi- 
gnant  de  son  père,  un  maître  instruit  et  affectueux,  il  allait 
en  retrouver  un  autre  non  moins  dévoué,  mais  plus  sévère, 
et  dont  la  direction  devait  exercer  sur  son  esprit  la  plus  sa- 
lutaire influence. 

Il  existait  alors  à  Paris,   dans  Tintérieur  de   l'ancien 
collège  Louis-le-Grand,  une  institution  spécialement  des- 
tinée à  l'enseignement  des  langues  orientales  et  qui  s'est 
perpétuée  jusqu'à  nos  jours  sous  le  nom  d'École  desjeunei 
de  langues.  Le  frère  aîné  de  M.  Du  Caurroy  ^  qui  depuis 
s'est  fait  un  nom  comme  orientaliste  et  a  mérité  les  plus 
honorables  distinctions  par  ses  longs  services  dans  les 
échelles  du  Levant,  venait  d'être  nommé  sous-directeur  de 
cette  école.  Sa  position  le  mettant  en  rapports  journaliers 
avec  le  collège  auquel  se  rattachaient  les  jeunes  de  langues, 
il  avait  offert  d'y  placer  son  jeune  frère.  C'était,  à  tous 
égards,  la  combinaison  la  meilleure,  et  la  famille  s'était  em- 
pressée de  Tadopter.  Conduit  à  Paris  au  mois  d'octobre  1800, 
H.  Do  Caurroy  devait  donc  être  mis  immédiatement  au 
collège,  mais  aucune  indication  précise  ne  fixant  la  classe 
dans  laquelle  il  pourrait  entrer,  il  eut  préalablement  à 
inbir  une  sorte  d'examen  sommaire  qui ,  nous  devons  le 
dira,  ne  tourna  pas  entièrement  à  son  honneur.  Cette  épreuve, 
en  effet,  constata  dès  l'abord  que,  s'il  avait  appris  déjà  heau- 
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coup  de  choses  dont  l'Uni versité  ne  s'occupait  guère  à  cette 
époque,  en  revanche ^  il  ignorait  complètement  tout  ce 
qu'elle  enseigne.  Craignant^  dès  lors,  avec  raison  que  son 
protégé  ne  perdit  un  temps  précieux  s'il  devait  prendre 
aux  premiers  éléments  et  suivre  pas  à  pas  le  cercle  des 
études  universitaires,  M.  Du  Gaurroy  Tatné  n'hésita  pas 4 
l'installer  près  de  lui,  se  constitua  son  professeur,  et  le 
suivit  avec  tant  de  zèle,  qu'au  bout  de  deux  ans ,  il  le  mit 
en  état  d'entrer  en  quatrième.  Dans  le  cours  de  ces  deux 
années,  grâce  à  l'assiduité  du  maître,  l'élève  avait  acquis 
un  commencement  d'instruction  solide  et  le  goût  du  travail. 
L'émulation  seule  lui  manquait  encore,  mais  il  ne  devait  pas 
tarder  à  en  ressentir  les  effets  au  milieu  de  ses  nouveaux 
condisciples 9  dont  quelques  uns,  tels  que  MM.  Villemain,  de 
l'Académie  française,  Demante^  de  la  Faculté  de  droit,  et 
Legrand,des  ponts-et-chaussées,  annonçaient  déjà  le  talent 
qui  devait,  plus  tard,  les  distinguer  dans  le  monde.  Loin 
de  s'effrayer  en  présence  de  rivaux  aussi  redoutables,  le 
jeune  écolier  ne  fit  que  redoubler  d'ardeur.  De  premiers 
succès  l'encouragèrent,  et  bientôt  même  une  bourse  accordée 
à  titre  de  récompense  lui  permit  de  continuer  gratuitement 
ses  études.  C'était  assurément  une  grande  faveur,  mais  il 
sut  la  justifier  en  conservant  jusqu  a  la  fin  le  rang  qu'il  avait 
conquis  dès  l'origine,  et  en  figurant  toujours  avec  honneur 
dans  les  solennités  universitaires. 

M.  Du  Caurroy  avait,  dix -huit  ans  et  demi  lorsqu'il 
acheva  sa  rhétorique,  et  se  trouva  placé  tout  à  coup  dans  la 
situation  la  plus  difficile  et  la  plus  critique.  Quatre  ans  au- 
paravant, en  1802,  il  avait  eu  le  malheur  de  perdre  son 
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père.  Son  frère  aîné,  nommé  directeur  de  l'École  des  jeunes 
de  langues  à  Constentinople,  avait  quitté  la  France  en  1803. 
La  petite  fortune  laissée  par  son  père  s'était  trouvée  com- 
promise par  suite  d'une  gestion  malhabile.  Toutes  ses  res- 
sources lui  faisaient  donc  défaut  à  la  fois,  et  il  allait  se  voir 
obligé  de  demander  immédiatement  au  travail  ses  moyens 
d'existence.  Heureusement,  un  homme  de  bien  se  trouva  sur 
sa  route,  et  lui  tendit  généreusement  la  main. 

M.  Simon,  dont  le  nom  est  resté  cher  à  la  Faculté  de 
droit  de  Paris,  réunissait  dès  lors  aux  fonctions  de  profes- 
seur suppléant  dans  cette  Faculté  celles  de  directeur  de 
Y  École  des  jeunes  de  langues.  A  ce  titre,  il  avait  eu  de  longues 
relations  avec  M.  Du  Caurroy  l'aîné,  et  l'amitié  qu'il  portait 
au  plus  âgé  des  deux  frères  s'était  naturellement  étendue 
jusqu'au  plus  jeune.  Vivement  alarmé  des  embarras  que  ce 
dernier  devait  rencontrer  à  sa  sortie  du  collège,  il  crai- 
gnait surtout  de  le  voir  compromettre  son  avenir  pour  sub- 
venir aux  nécessités  du  moment.  En  cela,  M.  Simon  ne  se 
trompait  pas;  car,  suivant  toute  apparence,  arrêté  par  le 
manque  de  ressources,  M.  Du  Caurroy  eût  été  dans  l'im- 
possibilité de  suivre  la  carrière  à  laquelle  il  songeait  dès 
cette  époque,  et  qu'il  a  si  dignement  parcourue  depuis  lors. 
M.  Simon  ne  voulut  pas  qu'il  en  fût  ainsi  :  il  alla  donc  au- 
devant  de  M.  Du  Caurroy,  l'interrogea  sur  ses  projets,  ren- 
gagea fortement  à  persévérer  dans  ses  intentions  primitives, 
traita  de  craintes  puériles  ses  préoccupations  au  sujet  des 
avances  qui  pouvaient  lui  être  nécessaires,  et,  pour  conclu- 
sion, il  lui  ouvrit  sa  bourse.  Ce  généreux  patronage  permit 
à  M.  Du  Caurroy  de  se  faire  admettre  au  nombre  des  étu- 
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diaiits  en  droit,  de  suivre  les  cours  de  la  Faculté  et  d'j 
prendre  ses  grades.  Cest  donc  à  M.  Simon  qu*il  dut  en  réa- 
lité tout  ce  qu'il  devint  par  la  suite,  et  si,  dès  qu'il  en  eut  le 
pouvoir,  il  sempressa  d'acquitter  sa  dette  pécuniaire ,  le 
souvenir  du  service  qu'il  avait  reçy  ne  s'est  jamais  effacé  de 
sa  mémoire. 

C'est  au  mois  de  novembre  1806  que  M.  Du  Caurroy  prit 
sa  première  inscription  à  la  Faculté  de  droit.  La  vie  d'étu- 
diant nç  fut  pas  pour  lui  ce  qu'elle  était  dès  lors  pour  beau- 
coup d'autres.  L'extrême  modicité  et  l'origine  même  de  ses 
ressources  l'excitaient  également  au  travail  et  à  l'économie. 
Ne  voulant  rien  accepter  de  M.  Simon  qui  ne  lui  fàt  ab- 
solument indispensable^  il  s'ingénia  de  mille  façons  pour 
réduire  ses  dépenses  au  plus  strict  nécessaire.  Un  seul 
trait  fera  juger  du  reste.  Quelle  que  fût  la  rigueur  de  la  sai- 
son, jamais,  pendant  tout  le  cours  de  ses  études,  M.  Du 
Caurroy  ne  se  permit  l'usage  du  feu;  seulement,  quand  le 
froid  devenait  trop  vif  et  que  ses  doigts  se  refusaient  à  tenir 
la  plume,  il  quittait  son  bureau,  s'installait  sur  son  lit, 
s'enveloppait  dans  ses  couvertures  et,  plaçant  un  in-folio 
sur  ses  genoux,  il  travaillait  sur  ce  pupitre  improvisé  pen- 
dant des  journées  entières.  Grâce  à  ce  genre  de  vie,  à  cette 
assiduité  qu'aucune  distraction  ne  venait  interrompre, 
M.  Du  Caurroy  fit,  dans  letude du  Droit,  des  progrès  telle- 
ment rapides  que,  deux  ans  après,  il  commençait  à  pouvoir 
donner  des  répétitions  à  ses  camarades. 

M,  Du  Caurroy  fut  reçu  licencié  en  1809,  et  docteur  au. 
mois  de  mars  1811.  Â  partir  de  ce  moment,  sa  position 
devint  meillei^re.  Le  produit  de  ses  répétitions  suffisait  à  ses 


Digitized  by  VjOOQIC 


M  M.    DU   GAURAOY.  XI 

besoins.  11  s'était  fait,  en  outre,  recevoir  au  barreau  et  déjà 
les  enceuragements  les  plus  flatteurs  avaient  accueilli  ses 
débuts.  S'il  eût  voulu  se  livrer  sérieusement  à  la  pratique 
des  affaires,  il  eût  certainement  pu  conquérir  au  Palais 
une  situation  brillante,  mais  sa  vocation  lentraînait  prin- 
cipalement du  côté  de  la  théorie.  Déjà,  en  1813,  à  Tâge 
de  vingt-cinq  ans,  il  avait  fait  paraître  les  InsHtutes  de 
JusHnien  nouvellement  traduiteSy  avec  notes  et  renvois.  C'était 
un  premier  essai  auquel  des  travaux  plus  importants  devaient 
ultérieurement  se  rattacher. 

Dès  cette  époque,  en  effet,  M.  Du  Caurroy  s'était  élevé 
contre  les  méthodes  suivies  dans  renseignement  du  droit 
romain  ;  il  â'indignait  de  voir  substituer  à  l'étude  des  textes 
originaux  celle  de  cahiers  et  de  tnanuels,  dont  le  moindre 
tort  élrfl  de  perpétuer  la  routine  et  d'encourager  la  pa- 
ressé.— «  Je  n'ai  jamais  conçu, disait-il  dans  une  de  ses  pre- 
^  mières  publications,  la  connaissance  du  droit  séparée  de 
»la  connaissance  des  textes,  et  les  lois  romaines,  plus  que 
»  toutes  autres,  me  paraissent  devoir  être  étudiées  sur  Tori- 
Bginal.  »  Ce  fut  la  pensée  de  toute  sa  vie  et  la  source  pre- 
mière des  réformes  qu'il  contribua  si  puissamment  à  faire 
entrer  dans  Fécole. 

N.  Du  Caurroy  s'était  donc  déjà  fait  un  nom  dans  la  science 
lorsqu'en  1819  un  concours  s'ouvrit  pour  une  chaire  de 
droit  romain  devant  la  Faculté  de  Paris.  Si  le  nombre  des 
concurrents  n'était  pas  considérable,  en  revanche  leur  ta- 
lent, déjà  connu,  promettait  une  lutte  sérieuse  et  brillante. 
C'étaient  MH.  Blondeau,  Demante,  Du  Caurroy,  Durantoni 
de  Portetx,  etc.  La  chaire  fut  en  effet  yivement  disputée^ 
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lUf.  Blondeau,  qui  depuis  cinq  ans  ta  remplissait  par 
intérimj  l'obtint  d*une  manière  définitive,  et  M.  Demante 
fut  nommé  suppléant  à  sa  place.  Quant  à  M.  Du  Gaurroy, 
dont  les  épreuves  avaient  été  généralement  remarquées^  il 
reçut}  peu  de  temps  après,  la  lettre  suivante  : 


«11  décembre  1819. 

w  Je  memprcî^se  de  vous  annoncer,  Monsieur,  que  la 
»  commission  vient  de  vous  nommer  suppléant  à  la  fa* 
»  culte  de  Droit  de  Paris.  Les  preuves  de  connaissances  et 
»  de  talent  que  vous  avez  données  au  dernier  concours 
»)  avaient  fixé  sou  attention,  et  elle  est  très  satisfaite 
»  qu'il  se  soit  présenté  sitôt  une  occasion  de  vous  donner 
•  une  marque  de  ses  sentiments. 

»  Recevez,  etc., 

»  Le  Président  de  la  commission  de  Tlnslruction  pu- 
»  blique, 

»  Signé,  Georges  Cuviek.  >' 


Cette  lettre  était  doublement  flatteuse,  et  par  la  nouvelle 
qu'elle  contenait  et  par  le  nom  de  son  signataire,  bon  juge 
assurément  en  fait  de  mérite,et  dont  Téloge  était  à  lui  seul 
un  titre  précieux.  En  nommant,  au  surplus,  M.  Du  Caur- 
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roy  professeur  suppléant,  Georges  Guvier  avait  sur  hii 
£«atres  vues  quil  s'empressa  de  réaliser  dès  Tannée  sui- 
tante  (1820),  en  lui  conGant  la  secondé  chaire  de  droit 
remaiD. 

M.  Du  Caurroy  n'avait  encore  que  trente-deux  ans  lorsqu'il 
fut  nommé  professeur  en  titre,  mais  ses  travaux  antérieurs 
l'avaient  mis  dès  lors  à  la  hauteur  de  ses  fonctions.  L'étendue 
de  son  savoir,  la  sûreté  de  sa  méthode  et  la  facilité  de  son 
élocution  devaient  bientôt  attirer  autour  de  lui  les  élèves  et 
grandir prompl^ment sa  réputation.  Un  était,  d'ailleurs,  pas 
homme  à  s'endormir  sur  de  premiers  succès  et  à  tracer 
une  fois  pour  toutes  le  cadre  de  son  enseignement.  Jamais, 
au  contraire,  il  ne  répéta  sans  examen  nouveau  les  doctrines 
qu'il  avait  précédemment  émises  ;  et  maintes  fois  il  lui  arriva 
de  condamner  loyalement,  lui-môme,  ce  quil  avait  pris  d'a- 
bord pour  la  vérité. 

Les  Institutes  expliquées  pourraient  être;  à  cet  égard, 
le  sujet  d'une  étude  intéressante  et  curieuse.  À,  chaque 
édition  nouvelle  on  croirait  voir  un  nouvel  ouvrage,  tant 
la  rédaction  précédente  a  été  modifiée,  corrigée,  refondue 
dans  rintervalle. 

Publiées  pour  la  première  fois  (1),  en   1822,   avec 


(1)  Nous  ne  croyoDs  pas,  eo  effet,  devoir  tenir  compte  d'uo  opuicnle  imprimé 
ioos  lemème  titre  en  1S19  (Paris-Compére,  lib.  éd.,  i  ^ol.  iii-12),  et  doot  M.  Da 
Gionof  fe  trouyi  si  peu  ittisfoit  qa'il  fit  mettre  inimédiatemeiit  réditkm  eotière 
fta  piloD.  Cest  k  cette  exécution  volontaire  que  M.  Du  Caurroy  faisait  allusion  deux 
ans  après  dans  la  Thémis,  lorsque,  résumant  f«s  observations  critique^  sur  un  TraUé 
d$  âroU  civil  romain  par  demande$  et  réponses^  il  conseillait  à  Tauteur  la  suppres- 
sion de  son  livre  et  ajoutait  :  «  ce  ne  serait  pas  le  premier  volume  in-12  que  son 
B  auteur  aurait  voUnUairement  mis  à  la  rame.  U  est  vrai  que  celui  dont  ie  pourrais 


Digitized  by  VjOOQIC 


XIV  NOTICE   SUR   LA    VIE   BT   LES  OtVRAGBS 

une  remarquable  introduction  de  Jourdan,  de  regret- 
table mémoire,  les  Instiiutes  expliquées  eurent  une  seconde 
édition  dès  1826.  Trois  autres  éditions  parurent  successi- 
vement en  1829,  1832  et  1836.  L'ouvrage  n'embrassait  orî- 
ginairement  qu'une  partie  des  Institutes;  il  s'était  peu  à 
peu  complété  et  formait  alors  trois  volumes,  outre  un  ap- 
pendice  spécialement  consacré  aux  actions;  mais  en  18A1, 
au  moyen  de  changements  introduits  dans  la  distribution 
des  matières,  M.  Du  Gaurroy  ramena  la  sixième  édition  aux 
proportions  de  la  première,  c'est-à-dire  à  deux  volumes  seu- 
lement. 

Jusqu'alors,  la  traduction  et  Texplication  des  Institutes 
avaient  été  l'objet  de  publications  distinctes  et  tout  à  fait 
indépendantes  Tune  de  l'autre.  N'était-ce  pas  un  Jort,  sur- 
tout de  la  part  de  celui  qui,  depuis  vingt-cinq  ans,  avait 
constamment  lutté  pour  ramener  la  jeunesse  à  l'étude  des 
sources  originales? 

Une  autre  observation  avait  également  été  soumise  à  M.  Du 
Gaurroy.  Les  innombrables  citations  contenues  dans  son  ou- 
vrage avaient,  sans  doute,  le  mérite  de  faciliter  les  recher* 
ches  et  de  justifier  ses  propositions;  mais,  en  même  temps, 
elles  présentaient  un  grave  inconvénient,  celui  d'interrompre 
à  chaque  instant  là  phrase  et  de  lui  retirer  sa  clarté.  M.  Du 
Gaurroy  n'hésita  pas  à  en  convenir  :  c'était  déjà  beaucoup 
pour  un  auteur,  mais  il  fit  plus  encore.  Les  observMloiis 


»  citer  le  Mcrifice,  n'était  point  an  traité»,  ni  surtout  un  traité  par  demandes  et 
»  réponses*  »  {Thémiê^  t.  UI,  p.  470,  article  pseudonyme  portant  à  tort  la  signature 
9oarle(  au  )iea  des  initiales  A.  T.  H.  Voyez  la  table  de  ce  volume.) 
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dont  û  avait  reconDu  la  justesse  n'exigeaient  rien  moins 
qoua  remaniement  complet  de  deux  ouvrages,  c est-à- 
dire  un  travail  considérable;  mais  que  lui  importait  le  tra- 
vail lorsqu'il  s'agissait  d'améliorer  !  Il  se  mit  donc  résolu- 
ment à  Tceuvr^,  et»  peu  de  temps  après,  en  1846,  il  put 
offrir  à  la  fois  aux  étudiants ,  sans  excéder  le  nombre  de 
deux  volttmeS)  le  texte,  la  traduction  et  l'explication  des  In- 
stùutes,  réunis  et  classés  suivant  Tordre  des  titres.  Quant 
aux  citations  renvoyées  désormais  au  bas  des  pages,  elles 
conservaient  toute  leur  utilité  sans  nuire  à  la  clarté  du  style. 
Après  avoir  ainsi  recommencé  sept  fois  l'exposé  de  ses 
doctrines,  tout  autre  que  M.  Du  Gaurroy  aurait  cru  pouvoir 
soBger  enfin  au  repos.  Pour  lui ,  à  peine  avait-il  publié  la 
septième  édition  de  son  commentaire,  qu'il  s'occupait  déjà 
de  corrections  nouvelles  en  vue  de  l'édition  future ,  celle 
qui  s'imprime  en  ce  moment.  Les  Institutes  ecqpliquées 
auront  donc  eu,  dans  un  espace  de  vingt-huit  ans,  de  1822 
à  1850,  huit  éditions  successives,  sans  parler  des  contreù- 
çoBs  étrangères.  Jamais,  au  surplus,  succès  ne  fut  plus  légi- 
time :  car  jamais  aucun  auteur  ne  se  dévoua  plus  complé- 
teoient  que  M.  Du  Gaurroy  aux  véritables  intérêts  de  la 
science.  Si  Ton  veut  apprécier  ce  qu'il  a  fait  pour  Tensei* 
guement,  on  n'a  qu'à  reporter  ses  souvenirs  à  trente-cinq 
années  en  arrière,  et  à  voir  ce  qui  se  passait  alors  dans  le 
sein  même  de  Técole.  Pour  la  masse  des  étudiants ,  le  Code 
civil  était  tout,  et,  depuis  sa  promulgation  ^  la  connaissance 
des  lois  romaines  n'offrait  plus  qu'un  intérêt  de  curiosité. 
Les  plus  studieu:^  n'allaient  guère  au  delà  des  opuscules  de 
Lorry,  de  Ferrières  ou  deDelusseux,  et,  quant  au  Corjm 
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jurûy  c'est  à  peine  si  quelques  uns  s'avisaient  d'y  recourir. 

Tel  était  le  triste  abaissement  des  études  juridiques  « 
lorsqu'une  société  de  jeunes  docteurs  entreprit  de  les 
relever.  C'est  dans  ce  but  que  fut  créée  la  Thémis,  M.  Du 
Caurroy  fut  un  des  fondateurs  et  resta  pendant  huit  années 
un  des  rédacteurs  les  plus  assidus  de  ce  recueil.  Outre  les 
dissertations  sérieuses  qu'il  y  fit  successivement  paraître,  et 
dont  quelques  unes  eurent,  à  l'origine,  un  grand  retentisse- 
ment, rarement  il  laissa  passer  un  numéro  sans  y  insérer 
quelque  article  de  polémique  légère,  au  bas  duquel  il  dédaî* 
gnait  de  mettre  sa  signature,  mais  où  Ton  reconnaissait  ai- 
sément le  cachet  particulier  de  son  style.  Grâce  au  zèle,  à 
l'érudition,  au  talent  de  ses  rédacteurs,  la  Thémis  exerça, 
sur  l'enseignement  du  droit,  une  influence  considérable.  A 
1  exception  de  Jourdan, ses  principaux fondateurs,MM.  Blon* 
deau ,  Demante  et  Du  Caurroy  ne  tardèrent  pas,  d'ailleurs» 
à  entrer  dans  l'école,  et  à  pouvoir  joindre  ainsi  désormais  à 
l'autorité  de  leurs  écrits  l'action  plus  efficace  et  plus  directe 
du  professorat. 

Presque  au  même  moment,  une  circonstance  inatten- 
due venait  seconder  merveilleusement  leurs  efforts  :  nous 
voulons  parler  des  précieuses  découvertes  de  Niebuhr  et 
de  M.  Mai.  La  publication  des  Institutes  de  Gdius^  en  1821, 
et  celle  des  Fragmenta  Vaticana,  en  1823,  renversèrent 
bien  des  systèmes,  démentirent  bien  des  conjectures,  et 
démontrèrent  plus  que  jamais  la  nécessité  d'étudier  le 
droit  sur  les  textes.  M,  Du  Caurroy  fut  un  des  premiers  à 
profiter  de  ces  découvertes,  qui,  depuis  lors,  firent  constam- 
ment partie  de  son  enseignement  ;  il  en  fit  même  imprimer 


Digitized  by  VjOOQIC 


DB   M.    DD    CAURROY.  XYII 

plusieurs  fois  le  recneil  ad  usumjyrœlectionum,  dans  un  petit 
Tolume  pablié  sous  le  titre  de  Juris  civilis  enchiridium. 

Ces  travaux  divers  avaient  occupé  M.  Du  Caurroy  pendant 
vingt-sept  années  de  professorat,  lorsque,  en  1846,  il  entre- 
prit d'exécuter  sur  le  Code  civil  un  travail  analogue  à  celui 
qu'il  avait  accompli  sur  les  Institutes.  Son  but  était  d'offrir 
aux  élèves  un  livre  élémentaire  qui, sans  excéder  les  propor- 
tions de  leurs  ressources,  pût  néanmoins  les  guider  sûre- 
ment dans  leurs  études.  Il  s'adjoignit,  pour  la  rédaction  de 
cet  ouvrage,  deux  de  ses  collègues,  auxquels  il  portait  au- 
tant d'affection  que  d'estime,  MM.  Bonnier  et  Roustain. 
Leur  active  collaboration  avait  déjà  permis  de  publier  un 
premier  volume  au  commencement  de  1848,  lorsqu'écla- 
tèrent  des  événements  dont  les  suites  devaient  être  fatales 
à  M.  Du  Caurroy. 

Il  s'occupait  habituellement  fort  peu  de  politique,  maiç 
ce  qui  se  passa  dans  Paris  à  la  suite  de  la  révolution  de 
février  ne  pouvait  manquer  d'agir  sur  son  organisation  es- 
sentiellement irritable  et  nerveuse.  Bientôt  survint  Tin- 
surrection  de  juin,  pendant  laquelle  il  courut  les  plus 
graves  dangers  et  vit  son  propre  appartement  envahi  par 
l'émeute.  On  ne  traverse  pas  impunément  des  «émotions  de 
cette  nature,  et^  malgré  l'énergie  de  son  caractère,  ou  plu- 
tôt à  cause  de  cette  énergie  méme«  M.  Du  Caurroy  devait 
en  ressentir  fortement  le  contre-coup. 

Une  autre  et  plus  grande  épreuve  lui  était  encore  réservée. 
Son  flls  unique,  jeune  homme  de  grande  et  légitime  espé- 
rance, qui,  déjà  reçu  licencié,  allait  bientôt  obtenir  le  grade  ^ 
de  docteur,  lui  fut  enlevé  Tannée  suivante  à  Tâge  de  vingt- 
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cinq  ans  par  ime  longue  éternelle  maladie.  Celte  perte,  qui 

brisait  tous  ses  projets  d'avenir,  fut  alfheuse  pour  M.  Du 

Caurroy.  Vainement  s'efforça-t-il  de  vaincre  sa  douleur,  il 

ne  réussit  qu'à  la  comprimer  en  lui-mêmeetà  lui  donner  ainsi 

plus  de  force.  Vainement  aussi  chercba-t-il,  dans  le  travail, 

la  seule  distraction  qui  lui  fût  désormais  permise.  L'ardeur 

qu'il  y  apporta  vint  elle-même  aggraver  le  mal.  Au  mois 

de  mai  de  cette  année,  de  premiers  accidents  alarmèrent  sa 

l^mille.  Personne  ne  supposait  néanmoins  qu'ils  fussent  de 

nature  à  inspirer  des   craintes  immédiates,  lorsque,  le 

28  juin  dernier,  au  moment  où  il  faisait  au  Luxembourg  sa 

proiOQenade  habituelle,   M.   Du  Caurroy,  fut  tout  à  coup 

firappé,  pour  ne  plus  se  relever.  Une  heure  auparavant  il 

corrigeait  encore  les  épreuves  du  second  volume  de  son 

Commentaire  sur  h  Code  civil. 

M.  Du  Caurroy  n'avait  que  soixante-deux  ans.  Il  pouvait 
promettre  encore  bien  des  années  à  la  science.  Mais  si  sa 
carrière  fut  trop  courte,  il  a  du  moin«  eu  l'avantage  de  ne 
pas  se  survivre  à  lui-même  et  de  disparaître  dans  toute  la 
vigueur  de  son  talent. 

Nous  ne  croyons  pas  faire  injure  au  successeur,  en- 
core inconnu,  de  M.  Du  Caurroy  en  disant  que  la  perte  de 
ce  dernier  se  fera  longtemps  sentir  dans  la  faculté  de  Paris. 
Ce  que  nous  pouvons  affirmer,  en  tout  cas,  c'est  que  cette 
perte  laissera  de  sincères  et  profonds  regrets  dans  le  cœur 
do  tous  ceux  qui  ont  eu  le  bonheur  d'approcher  M.  Du 
Cautroy  et  de  vivre  dans  son  intimité,  car  jamais  homme 
ûe  fût  plus  loyal  envers  tous,  plus  dévoué  pour  ses  amis, 
4plus  généreux  pour  ses  adversaires.  Nul  ne  posséda,  à  un 
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plus  ha ul  degré,  le  sentiment  du  devoir;  nul  n'apporta 
plus  d'abnégation  et  d'énergie  au  soutien  de  toutes  les  cau- 
ses justes  et  honnêtes,  et  ne  se  montra  plus  constam- 
ment Qdèle  à  ce  grand  principe  du  droit  et  de  la  morale  : 
Faù  ce  que  dois^  advienne  que  pourrai 


P. -H.  Templier, 

•focat  à  la  Coar  d*appel  de  Parit. 


16  occobr«  isfto. 


Digitized  by  VjOOQIC 


Digitized  by  VjOOQIC 


INSTITUTES  DE  JUSTINIEN 

TRADUITES  ET  EXPLIQUÉES. 


PROŒHIUM. 


CONSTITUTION  PRÉLUINAIRE. 


Ul  NOmifl  DOHI?»   N08TRI  JfiSV  CflRlftTI. 

taperator  Cawâr  Flavius  Jcstwiarus»  Ala- 
iBaniais ,  Gotbîcas ,  Fraacicus  ,  Germa- 
DicQs ,  AnticiB  ,  AlanicQB ,  Vaiulaliciis , 
Africaons ,  pins ,  feljx ,  inclytus ,  Victor 
ac  triampbator ,  semper  Augustus ,  eu- 
pid«Jegum  javentoti. 

Imperatoriam  majestaiem  non  80- 
hm  armis  decoratam .  sed  eliam  legi- 
Ipsoporlet  esse  armaiam,  ut  ulrum- 
qne  lempus  et  bellorum  et  pacis  recle 
possitgabernari  ;  et  princeps  romanus 
îidor  existât  non  solum  in  hostilibus 
praeliis,  sed  etiam  per  légitimes  tra- 
Dùl^  calumnianlium  iniquitales  ex- 
pellens,  et  fiât  tara  juris  religiosissi- 
mos,  quam  victis  hostibus  trium- 
pbalor. 

t.  Quorum  utramque  viam  cum 
SQinmis  vigiliis  summaque  providentia 
annuente  Deo  perfecîmus.  Et  bellicos 
quidem  sudores  nostros  barbarie» 
génies  sub  juga  noslra  deductae  co- 
gnoscunt,  et  tam  Africa  qoam  aliae 
DomerosaD  provinciœ ,  post  tan  ta  tem- 
pomm  spatia  nostris  victoriis  a  cœ- 
lesti  Dumine  praestitis  iterum  dilioni 
romanae  nostroque  addilas  imperio, 
F^testantur.  Omnes  vero  populi  le- 
gibas  jam  a  nobis  promulgatis  vel 
compositis  reguntur. 

t.  Et  cum  sacratissimas  constitu- 
^iones  antea  oonfusas  in  laculentam 


AV  NOM  DE  nOTRB-SBIGNECR  JÉSUS-CHRIST. 

L'empereur  César  Platien  JosnmEN,  vain- 
queur des  Aleraans,  des  Gotbs,  des  Pranci, 
des  Germains,  des  Antes,  d«s  Alains ,  dea 
Vandales,  des  Africains,  pieux,  heureux , 
renommé  ,  triomptiateur  ,  toujours  Au- 
guste, à  la  jeunesse  amie  des  lois,  salut. 

La  majesté  impériale  doit  s'entonrer 
et  de  réclat  des  armes  et  de  la  force 
des  lois ,  afin  qu*en  tout  temps ,  soit 
pendant  la  guerre,  soit  pendant  la  paix, 
rÉtat  puisse  être  bien  gouverné,  et  qae 
le  prince  ne  reste  pas  seulement  vain- 
queur dans  les  combats  ,  mais  écarte 
aussi  par  les  voies  légales  les  iniquités 
de  la  chicane  :  religieux  observateur 
de  la  justice,  et  triomphateur  des 
ennemis  vaincus. 

t .  Ce  double  but ,  à  force  de  tra- 
vaux et  de  soins,  avec  Taide  do  Dieu, 
nous  l'avons  atteint.  Les  nations  bar- 
bares réduites  sous  notre  joug  con- 
naissent nos  exploits  guerriers  ;  nous 
en  avons  pour  témoins  TAfrique  et 
tant  d'autres  provinces ,  qu'après  Un 
si  long  intervalle,  nos  victoires,  bien* 
faits  de  la  protection  divine,  ont  ren- 
dues à  la  domination  romaine  et  à  no- 
tre empire.  Enfin  ,  tous  nos  peuples 
sont  régis  par  des  lois  que  nous  avons 
ou  promulguées  ou  mises  en  ordre. 

19.  Apres  avoir  placé  dans  nne  har- 
monie parfaite  les  institutions  impé- 
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riales,  auparavant  confuses,  nous  avons 
porté  nos  soins  sur  les  innombrables 
volumes  de  Tancienne  jurisprudence  ; 
e(  dans  cette  entreprise  désespérée , 
voguant  pour  ainsi  dire  à  pleines  voiles, 
déjà  la  faveur  du  cieL  nous  a  conduit 
au  but. 

S.  Ce  travail,  grâce  à  Dieu  ,  ter- 
miné, nous  avons  convoqué  Tribonien, 
personnage  éminent,  grand  maître, 
et  ex- questeur  de  qotre  palais ,  con- 
jointement avec  Théophile  et  Doro- 
thée, personnages  illustres  et  anté- 
cesseurSi  qui  nous  avaient  tous,  en 
plusieurs  occasions,  prouvé  leur  habi- 
leté ,  leur  connaissance  des  lois  et  la 
fidélité  de  leur  obéissance.  Nous  les 
avons  spécialement  chargés  de  com- 
poser, sous  notre  autorité  et  d'après 
nos  instructions ,  des  Institutes ,  afin 
qu'au  lieu  de  chercher  les  premiers 
éléments  du  droit  dans  de  vaines  anti- 
quités ,  vous  les  trouviez  à  la  lumière 
du  trône  impérial ,  et  afin  de  ne  pré- 
senter, soit  à  vos  oreilles ,  soit  à  -vos 
esprits,  rien  d'inutile,  rien  de  déplacé, 
mais  ce  qui  s'observe  dans  la  prati- 
que môoie  des  affaires.  Jusqu'ici, 
qQ^t^e  années  suffisaient  à  peine  à  vos 
devanciers  pour  arriver  à  la  lecture 
des  constitutions  impériales;  mais 
vous  ,  c'est  par  là  que  vous  commen- 
cerez :  car  tel  est  l'honneur  dont  on 
vous  croit  dignes ,  telle  est  la  faveur 
dont  on  vous  comble,  que  les  pre- 
mières et  les  dernières  leçons  dans 
l'étude  des  lois  émaneront  pour  vous 
de  la  bouche  du  prince. 

4.  Aussi,  des  que  les  cinquante 
livres  du  Digeste  ou  des  Pandecles , 
recueil  complet  de  l'ancien  droit ,  ont 
été  achevés  par  les  soins  du  même  ' 
Tribonien ,  personnaga  éminent ,   et  ' 
par  ceux  de  plusieurs  autres  savants ,  | 
personnages  illustres,  nous  avons  fait 
diviser  en  quatre  livres  ces  mêmes  ' 
Institutes ,  qui  formeront  les  premiers  1 
éléœeoU  de  toute  la  science  des  lois. 

ft.  On  y  a  brièvement  exposé  les  j 


ereximos  consonanliani ,  tune  nos- 
tram  extendimus  curam  ad  immensa 
veleris  prudentiœ  volumina  ;  et  opus 
desperatum ,  quasi  per  médium  pro- 
fundum  euntes,  cœlesti  favore  jam 
adimplevimus. 

8.  Cumquehoc  Deo  propitio  per- 
actum  est  :  Triboniano  viro  magnifico, 
magistro  et  ex-quaeslore  sacri  pala- 
tii  noslri,  necnon  Théophile  et  Do- 
rothée, viris  illustribus,  anlecessori- 
bus  nostris  (quorum  omnium  solerliam 
et  legum  scientiam  et  circa  nostras 
jussiones  fidem  jam  ex  multis  rerum 
argumentis  accepimus),  convocatis , 
mandavimus  specialiter  ut  noslra 
aùctoritate  nostrisque  suasionibus  in- 
slitutionescomponerent,  ut  liceat  vo- 
bis  prima  legum  cunabula  non  ab 
antiquis  fabulis  discere,  sed  ab  impe- 
riali  splendore  appetere  ;  et  tam  aures 
quam  animae  vestrae  nihil  inutile,  ni- 
hilque  perperam  positum,  sed  quod  in 
ipsis  rerum  obtiuet  argumentis ,  acci-' 
piant.  Et  quod  priore  tempore  vi|^ 
post  quadriennium  prioribus  contin- 
gebat,  ut  tune  constitutiones  impera- 
torias  legerent ,  hoc  vos  a  primerdio 
ingrediamini ,  digni  tanto  honore  tan- 
taque  reperli  felicitate ,  ut  et  initium 
vobis  et  finis  legum  eruditionis  a  voce 
principal!  procédât. 


4.  Igitur  post  libres  quinquaginta 
Digeslorum  seu  Pandectarum,  in  qui- 
bus  omne  jus  anliquum  collalum  est , 
quos  per  eumdem  virum  excelsum 
Tribonianum  necnon  ceteros  viros  il- 
lustres et  facundissimos  confecimus , 
in  hos  quatuor  libres  easdem  institn- 
tiones  partiri  jussimus ,  ut  sint  totius 
legitimœ  scientiœ  prima  elementa. 

ft.  In  quibu9  breviter  ej^positum 
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A 


principes  de  l'aneien  droit  et  ceux  qui , 
plus  tard  ,  obscurcis  par  désuétude , 
ont  été  ,  par  Tautorité  impériale  ,  re- 
placés dans  un  nouveau  jour. 

S.  Ces  Inslitutes ,  tirées  de  toutes 
celles  qu'ont  laissées  les  anciens,  prin- 
cipalement de  deux  ouvrages  de  notre 
Galus,  de  ses  Inslitutes  et  de  son  Jour- 
nal, ainsi  que  de  plusieurs  autres  ou- 
vrages ,  nous  ont  été  présentées  par 
les  trois  jurisconsultes  déjà  nommés  : 
nous  les  avons  lues ,  nous  les  avons 
méditées ,  et  leur  avons  donné  tonte 
la  force  qui  appartient  à  nos  consti- 
tutions. 

If.  Recevez  donc  avec  empresse- 
ment et  avec  zélé  la  loi  que  nous  vous 
présentons.  Travaillezà  vous  instruire, 
et  vous  concevrez  la  noble  espérance 
de  pouvoiraussi ,  après  avoir  achevé 
l'étude  des  lois,  participer  au  gouver- 
nement de  notre  empire  dans  les  fonc- 
tions qui  vous  seront  conûées. 

Donné  à  Constantinople,  le  onze  des 
calendes  de  décembre ,  sous  le  troi- 
sième consulat  de  Tempereur  Justinien 
toujours  Auguste. 

L'explication  de  ce  proœmium  se  trouve  après  celle  du 
Uire  11  dans  un  appendice  [âO  et  suiv.] 


est  et  qood  antea  obtinebat ,  et  qnod 
postea  desuetudine  inumbratom ,  im- 
perialiremedio  îlluminatum  est. 

û.  Quas  ex  omnibus  antiquorum 
înstitutionibus ,  et  praecipue  ex  cofn- 
meotariis  Gaii  nostri  tam  Institutio- 
nam  qoam  rerom  cottidianaruœ , 
aliiâquç  multis  commentariis  compo- 
sitas,  cmn  très  prasdicti  viri  pruden- 
tes Dobis  obtulerunt,  et  legimus  et  co- 
gnovimQS,et  plenissimum  nostrarum 
constitutioDum  robur  eis  accommo- 
davinius. 

9.  Samma  iiaque  opeetalacri  stu- 
dio bas  leges  noslras  accipite,  et  vos- 
metipsos  sic  eruditos  ostendite,  ut  spes 
vos  polcberrima  foveat ,  toto  légitime 
opère  perfeclo  »  posse  etiam  nostram 
rem  pùblicam  in  partibus  ejus  vobis 
credendis  gubemari. 

D.  CP.  XI  <5alend.  decembris,  D. 
iusTiauKO  PP  •  A.  m  Cens. 
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TITR£  !• 

BB  LA  JOSTICB  ET  DU  DROIT. 

La  justice  est  la  volonté  ferme 
et  perpétuelle  de  faire  droit  à 
chacun. 

1.  La  jurisprudence  est  la 
connaissance  des  choses  divines 
et  humaines,  la  science  du  juste 
et  de  l'injuste. 

2.  Après  ces  notions  géné- 
rales, en  commençant  à  expo- 
ser le  droit  du  peuple  romain, 
nous  croyons  que  la  méthode  la 
plus  avantageuse  est  de  suivre 
d'abord  une  marche  simple  et 
facile,  pour  revenir  ensuite,  par 
une  explication  plus  soignée,  plus 
précise,  à  l'examen  des  détails. 
Autrement,  si,  dès  les  premiers 
pas,  lorsque  l'esprit  de  letudiant 
est  encore  novice  et  indécis,  nous 
Taccablons  sous  la  multitude  et 
la  variété  des  matières,  de  deux 
choses  Tune,  ou  nous  lui  ferons 
déserter  1  étude,  ou  bien ,  aug- 
mentant son  travail,  et  souvent 
même  une  défiance  qui  presque 
toujours  détourne  la  jeunesse, 
nous  le  conduirons  plus  lente- 
ment au  but  où,  guidé  par  une 
route  plus  facile,  il  aurait  pu,  sans 
fatigue  et  sans  aucune  défiance, 
arriver  plus  promptement. 

3.  Les  préceptes  du  droit  sont: 
vivre  honnêtement,  ne  pas  léser 
autrui,  rendre  à  chacun  le  9ien. 


TITIJIiVS  I« 

DE  JUSTITU  ET  JUBE. 

Justitia  est  constanset per- 
pétua voluntas  jus  suum  cui- 
que  tribuendi. 

1.  Jurisprudentiaestdrvi- 
narum  atque  humanarum 
rerum  notitia,  jusii  atque  in- 
justi  scientia. 

2.  His  igitur  generaliter 
cognitis,  et  incipientibus  no- 
bis  exponere  jura  populi  ro- 
mani^ ita  videnturposse  tradî 
comraodissime,  si  primo  levi 
ac  simplici  via,  post  deinde 
diligentissima  atque  exactis^ 
sima  interpretatione  singuia 
tradantur.  Alioquin,  si  statim 
ab  initio  rudem  adhuc  et  io- 
firmum  animum  studiosi  mul- 
titudine  aut  varietate  rerum 
oneraverimus,  duorum  alte- 
rum,  aut  desertorem  studio- 
rum  efficiemus,  aut  cum  ma- 
gno  labore,  saepe  etiam  cum 
diffidentia  quœ  plerumque 
juvenes  avertit,  serius  ad  id 
perducemus,  ad  quod  leviore 
via  ductus  sine  magno  labore 
et  sine  nlla  diffidentia  raatu- 
rius  perducî  potuisset. 


3.  Juris  praecepta  sunt 
haec:  honeste  vivere,  alteriun 
non  Isedere,  suum  cuique  tri- 
buere. 
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4.  Hujus  studii  duae  sunt 
positioDes,  pablicum  et  pri- 
vaiiun.  Pabliaiinjusest.quod 
ad  statum  rei  romanac  spec- 
tat;  privatum,  quod  ad  sin- 
galorum  utilitatem.  Dicen- 
dum  est  îgitur  de  jure  privato 
quod  uîpemtum  est;  collée- 
tum  est  eDÎm  ex  oaturalibus 
praeceptis ,  auc  gentium  aut 
civibbus. 


4.  Cette  étude  se  divise  en  deux 
branches  :  le  droit  public  et  le 
droit  privé.  Le  droit  public  tient 
à  la  constitution  de  1  empire  ro- 
main; le  droit  privé  s'occupe  des 
intérêts  particuliers.  Ce  dernier  a 
une  triple  origine  ;  il  se  compose 
de  préceptes  empruntés  au  droit 
naturel,  au  droit  des  gens  et  au 
droit  civil. 


EXPLICATION. 


m. 

1.  Attribuer  à  chacun  ce  qui  lui  appartient,  telle  est  la  volonté 
de  l'homme  juste.  Seule  et  dépourvue  des  moyens  de  distinguer 
ce  qui  véritablement  appartient  à  chacun,  cette  volonté  n'attein- 
drait pas  son  but  ;  ce  ne  serait  pas  même  une  véritable  volonté, 
si  elle  ne  cherchait  pas  à  connaître  ces  moyens. 

Âiûsi  donc,  pour  attribuer  à  chacun  ce  qui  lui  appartient, 
trois  choses  sont  nécessaires  :  la  volonté  ou  la  justice,  les  moyens 
de  distinguer  ou  le  droit,  et  la  connaissance  de  ces  moyens  ou 
la  jurisprudence.  De  là  les  définitions  qu'Ulpien(*)  va  fournira 
Jastinien. 

2.  La  volonté  qui  constitue  lajusticedoit  être  ferme  (constans) , 
insurmontable  dans  sa  résistance ,  irrésistible  dans  son  action  ; 
c'est  en  outre  une  volonté  durable  (perpe^t^a)*  Elle  doit  être  forte 
et  doit  l'être  sans  cesse. 

§  I  et  II. 

3.  Justinlen  définit  ici  la  jurisprudence ,  ou  plutôt  le  droit, 
cxtjurisprudentia  ne  signifie  rien  autre  chose  que  la  connais- 
sance du  droit.  Dire  en  quoi  consiste  cette  connaissance,  c'est 
dire  en  quoi  consiste  le  droit  même,  sauf  cette  différence  que  le 
droit,  ars  boni  et  œqui  (*),  est  une  science  abstraite  (ars)  dont  la 
connaissance  acquise  {scientia ,  notitia)  constitue  la  jurispu" 
dentia. 

Le  droit  n'est  pas  la  science  universelle ,  et  s'il  s'occupe  des' 
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choses  divines  et  humaines  (divinarum  atque  humanarum 
rerum) ,  ce  n*est  que  sous  un  seul  rapport  et  dans  un  seul 
but,  pour  distinguer  en  elles  le  juste  de  l'injuste,  œquum  ah 
iniqm...  licitum  abillicîto{^).  Ainsi,  lorqu*on  dit  que  les  choses 
divines  et  humaines  sont  l'objet  du  droit,  on  n'entend  pas  dire 
qu'elles  rentrent  exclusivement  dans  le  domaine  de  cette 
science  :  les  jurisconsultes  ne  sont  pas  seuls  appelés  à  con- 
naître les  choses  divines  et  humaines ,  mais  ils  doivent  con- 
naître les  unes  et  les  autres  sous  un  rapport  qui  distingue  la 
science  du  droit  de  toute  autre,  et  lorsqu'on  ajoute  jusli  atque 
injusli  scientiaj  c'est  pour  préciser  ce  rapport.  Connaître  le  droit 
ce  sera  donc  connaître  ce  qui  est  juste  ou  injuste  dans  les 
choses  divines ,  comme  dans  les  choses  humaines. 

Après  ces  notions  générales ,  Justinien  promet  d'exposer  les 
principes  du  droit,  levi  ac  simplici  via.  Nous  verrons  com- 
ment il  a  rempli  cette  promesse. 

§111. 

4.  Pour  séparer  le  juste  de  l'injuste ,  le  droit  établit  des  pré- 
ceptes auxquels  se  rattache  une  distinction  importante.  3i  j'ai 
emprunté ,  je  dois  rendre  ;  si  j'ai  causé  à  tort  un  dommage,  je 
dois  le  réparer  :  c'est  là  un  devoir  parfait  dont  l'accomplisse- 
ment peut  être  exigé.  Au  contraire,  quoique  ce  soit  un  devoir  de 
rendre  service ,  de  faire  l'aumône  lorsqu'on  le  peut ,  nul  n'est 
fondé  à  en  exiger  TaccompUssement.  Il  existe  donc  des  devoirs 
imparfaits,  dont  on  ne  doit  compte  qu'à  Dieu  seul  (*).  Ils  sont 
tous  renfermés  dans  le  premier  précepte  (honeste  viveré)  ;  le 
second  (neminem  lœdere) ,  et  le  troisième  (suum  cuique  tribuere) , 
se  rapportent  aux  devpirs  parfaits. 

5.  De  ces  deux  derniers  préceptes,  l'un  dit  plus  que  l'autre. 
Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  de  ne  léser  personne  :  la  justice  véri- 
table suppose  de  plus  une  volonté  active,  attribuant  à  chacun 
ce  qui  lui  appartient. 

Le  droit,  pris  en  général,  embrasse  tous  les  devoirs,  parfaits 
et  imparfaits  ;  séparé  de  la  morale ,  il  se  restreint  aux  premiers. 

§  IV. 

6.  Tout  homme  a  des  devoirs  non  seulement  envers  chacun 

M  Ulfi.  rf.  /"r.  1,  S  1.  —  t*)  Pothler,  Obligations,  I. 
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des  autres  hommes,  maisjaussi  envers  la  société  ou  l'État,  dont  il 
est  membre.  De  là  une  distinction  entre,  le  droit  public  et  le 
droit  privé.  Le  premier  règle  la  constitution  de  TÉtat  et  les 
rapports  de  la  société  avec  les  membres  dont  elle  se  compose 
(quoi  ad  stalurn  rei  romanœ  spectat).  Le  droit  privé ,  au  con- 
traire, règle  les  intérêts  des  particuliers  entre  eux  {quod  ad 
singtdortim  utilitatem  pertinet). 

Le  droit  privé  se  divise  en  trois  parties ,  et  prend  le  nom  de 
droit  naturel,  droit  des  gens  ou  droit  civil,  suivant  que  les  pré- 
ceptes dont  Il  se  compose  se  rapportent  à  tous  les  êtres  animés, 
aux  hommes  en  général ,  ou  à  chaque  peuple  en  particulier  (^). 

0)  V.  texi.  hic;  Ulp,  d,  fr.  1,  SS  2,  3  et  4,  A.  t. 


DE  JTIE  NATURALI,   GENTIUM  ET  CIYIU. 

Jus  naturdle  est,  quod  na- 
(ura  omnia  animalia  docuit. 
Kam  jus  istud  non  humani 
generis  proprium  est,  sed 
omnium  animaliutn  quae  in 
code,  quae  in  terra,  quae  in 
mari  nascnntur.  Hinc  des- 
cendit maris  atquc  feminae 
conjunctio,  quara  nos  matri- 
monium  appellamus  ;  hinc 
liberonim  piocreatio,  hinc 
educatio.  Videmus  etenim  ce- 
tera quoque  animalia  istius 
juris  périt ia  censeri. 

1.  Jus  autem  civile velgen- 
tium  ita  dividitur.  Omnes 
populi  qui  1e{;ibus  et  moribus 
rcguniur,  partira  suo  proprio, 
pariim  communi  omnium 
*  boroinum  jure  utuntur  :  nam 
quod  qutsque  populus  ipse 
sibi  jus  constitutt,  id  ipsius 


VITRE  II. 

DU  DROIT  NATUREL  y  DU  DROIT  DES  GENS 
ET  DU  DROIT  CIVIL. 

Le  droit  naturel  est  celui  que 
la  nature  enseigne  à  tous  les  ani- 
maux, car  Ce  droit  n'appartient 
pointexclusivemerità  l'espèce  hu- 
maine :  il  est  commun  à  tous  les 
êtres  animés  qui  naissent  dans 
lair,  sur  terre  et  dans  la  mer.  De 
là  dérive  l'union  des  sexes ,  que 
rhomrae  appelle  mariage  ;  de  là 
aussi  la  procréation  des  enfants 
et  leur  éducsrtion.  On  remarque, 
en  effet,  que  les  notions  de  ce  droit 
ne  restent  pas  étrangères  aux  au- 
tres animaux. 

1.  Quant  au  droit  civil  et  au 
droit  des  gens,  voici  comment  ils 
se  distinguent.  Tous  les  peuples 
qui  se  gouvernent  par  des  lois  et 
des  usages  suivent  un  droit  dont 
partie  leur  est  propre,  et  partie 
commune  avec  tous  les  hommes  : 
le  droit  cpie  chaque  peuple  s  est 
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donné  à  lui-tnême  est  propre  à  )a 
cité: on  lappelie droit  civil,  c'est- 
à-dîre,  droit  particulier  aux  ci- 
toyens; mais  celui  que  la  raison 
naturelle  établit  entre  tous  les 
hommes  est  généralement  observé 
chez  tous  les  peuples  :  on  le 
nomme  droit  des  gens,  cesià- 
dire,  droit  commun  à  toutes  les 
nations.  Le  peuple  romain  ob- 
serve donc  aussi  un  droit  dont 
partie  lui  est  propre,  pniHîe  com- 
mune avec  tous  les  hommes;  c'est 
une  distinction  que  nous  ferons 
ressortir  chaque  fois  qu'elle  se 
présentera. 

2.  Le  droit  civil  prend  Iç  nom 
du  peuple  qu  il  régit  :  celui  des 
Athéniens,  par  exemple. En  effet, 
en  parliaikt  des  lois  de  Solon  ou 
de  Dracon,on  dit  H*ès  bien  le  droit 
civii  des  Athéniens.  Pareillement, 
k  dtt>it  observé  par  le  peuple  ro- 
main s'appelle  droit  civil  des  Ro- 
mains, ou  droit  quirîtaire,  qui  est 
observé  par  les  Quintes  ;cav  les 
K<>mains  ont  pris  de  Quirinus  le 
nom  de  Quintes.  Mais  lorsque 
Jdous  parlons  du  droit,  sans  indi- 
quer à  quel  peuple  il  appartient, 
c'est  le  i^tre  que  nous  désignons, 
comme  lorsqu'on  dit  le  Poôle, 
sans  ajouter  d  autre  nom,  on  dé- 
signe chez  les  Grecs,  le  grand  Ho- 
mère, chez  nous,  Virgile.  Le  droit 
des  gens  est  commun  à  tout  le 
genre  humain  :  car ,  forcés  par  la 
nécessité  et  les  besoins  de  la  so- 
^té^  les  hommes  se  sont  créé 
certains  droits.  Des  guerres  s'é- 
tant  élevées,  à  leur  suite  vinrent 
biratôt  la  captivitéet  laservitude, 


civitatis  proprium-  egt,  voca- 
turque  jus  civile,  qumi  jus 
proprium  ipsius  civ>t<itis. 
Quod  vero  natunalis  ratio 
inter  omnes  homines  oonsti- 
tuit,  idapud  omnes  pera&que 
custoditur ,  vocaturque  j«8 
gentjum ,  quasi  quo  jure 
omnes  gentes  utuntur.  Et 
populus  itaque  rpmanu^^  par- 
tira suo  proprio,pamm  pom- 
muni  omnium  hominum  jure 
iltitur  :  quse  singula  qualia 
sint,  suis  locis  proponemus. 


2.  Sed  jt^s  quidem  civile  ex 
unaquaque  civitate  appella- 
tur  ,  veluti  Atheniensiura  : 
nam  si  quis  velit  Solonis  vel 
Draçonis  leges  appellare  jus 
civile  Atheniensium,  non  er- 
ravewt.  Sic  enim  et  jùs  quo 
populus  romanus  utitnr,  jus 
civile  Romanorum  appelia- 
mus,  vel  jus  Quiritiuni,  quo 
Quirites  utuntur;  Romani 
enim  a  Quirino  Quirites  ap- 
pellantur.  Sod  quotiens  non 
addimus  nomen  cujus  sit 
civitatis,  nostrum  jus  signifi- 
camus  :  sicuti  cum  Poetâm 
dicimus  nec  addimus  nomen, 
subauditur  apud  Graecos 
egregius  Homerus,  apud  nos 
Virgilius.  Jus  autem  gentium 
orani  humano  generi  com- 
mune 9St;  nam  usu  exigeiite 
et  humanis  necessitalibus , 
gentes  humanas  quaedam  sibi 
constituerunt.  BeUa  etenini 
orta  sunt,  et  caj)tivitates  se- 
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cttlee  et  s«rvièutes  qi^e  suDt 
natorali  juri  contraridB;  jure 
aiinmaturali  omneshomines 
abioitto  liberi  nascebantur.  Et 
^'hoc  jore  {jentium  omnes 
pêne  conlractus  introducti 
sunt,  ut  emptio  venditio,  lo- 
catio  condoctio ,  societas ,  de- 
positom,  tnutuum,  et  alii  in- 
QQmerabiles. 

3.  Constat  autem  jus  nos- 
tmm  aot  ex  scnpto,  aut  ex 
non  scripto  :  ut  apud  Graecos 

ÔTpoKpoc  Scriptum  autem  jus 
est  lex,  plébiscita ,  senalus- 
consolta,  principum  plàcita, 
magistratuum  edicta ,  res- 
poQsa  pradentiufn. 

il.  Lex  est  quod  populus 
românffê  ^  senatorio  niajjis- 
tratu  înterrogante ,  veluli 
oonstlle,  canstituebat.  Plebis- 
citum  est  quod  plebs,  plebeio 
niaigistratu  înterrogante,  ve- 
Jmi  tribune ,  constituebat. 
Piebs  auieni  a  populo  eo 
difFert,  quo  species  a  génère  ; 
aam  appellatione  populi  uni. 
versi cives  significantur,  con- 
numeratis  etiain  patriciis  et 
senatoribus.  Plebis  autem  ap- 
pellatione ,  sine  patriciis  et 
setiatoribus  ceteri  cives  signi- 
ficantur. Sed  et  plébiscita , 
lataiege  Hortensia,  non  minus 
▼alere  quam  leges  cœperunt. 

5.  Senatus-consultum  est 
quod  senatus  jubet  atque 
conôtîtuit.  Nam  cum  auctus 
esset  populus  romanus  in 
eum  modum,  ut  difficile  essçt 


institutions  contraires  au  di*oit 
nature],  puisque  primitivement, 
d'après  ce  droit,  tous  les  hommes 
naissent  libres.  C'est  aussi  par  ce 
droit  des  gens  qu'ont  été  intro- 
duits presque  tous  les  contrats, 
comme  la  vente,  le  louage,  la  so- 
ciété, le  dépôt,  le  prêt,  et  tant 
d'autres. 

3.  Chez  nous  le  droit  est  écrit , 
ou  non  écrit  :  de  même  que,  chez 
les  Grecs,  il  y  a  des  lois  écrites, 
et  d'autres  non  écrites.  Sont  du 
droit  écrit,  la  loi,  le  plébiscite,  le 
sénatus-consulte,  les  volontés  du 
prince,  les  édits  des  magistrats, 
les  i^ponses  des  prudents. 

4.  La  loi  était  établie  par  le 
peuple  romain  sur  la  proposition 
d\io  magistrat  sénateur,  d  un  con- 
sul, par  exemple.  Le  plébiscite 
était  établi  i>ar  les  plébéiens,  sur 
la  proposition  d'un  magistrat  plé- 
béien, c'est-à-dire,  d'un  tribun.  Les 
plébéiens  diffèrent  du  peuple , 
comme  l'espèce  diffère  du  genre. 
En  effet,  le  mot  peuple  désigne 
l'universalité  des  citoyens ,  les 
patriciens  et  les  sénateurs  com- 
pris; mais  le  mot  plébéien  dési- 
gne les  citoyens  qui  ne  sont  ni 
patridens  ni  sénateurs.  Au  reste, 
les  plébiscites,  depuis  la  loi  Hor- 
tensia, n'ont  pas  eu  moins  de  force 
que  les  lois. 

5.  Le  sénatus-consulte  est  ce 
que  le  sénat  ordonne  et  établit. 
En  effet,  le  peuple  romain  s'étiint 
accru  au  point  qu'il  était  difficile 
de  le  convoquer  et  de  le  réunir 
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pour  sanctionner  ia  loi ,  il  parut 
convenable  de  consulter  le  sénat 
au  lieu  du  peuple. 

6.  f^a  volonté  du  prince  l[i  aussi 
force  de  loi ,  puisque,  par  la  loi 
Regia  i|ui  a  statué  sur  lautorité 
de  Teiiipereur,  le  peuple  lui  a 
transporté  la  plénitude  de  sa 
puissance  et  de  son  autorité:  ainsi 
tout  ce  que  Tempereur  établit  par 
un  rescrit,  tout  ce  qu'il  décide  en 
connaissance  de  cause  ,  ou  or- 
donne par  un  édit,  fait  indubita- 
blement loi;  c'est  là  ce  qu'on 
nomme  constitutions.  Quelques 
unes  sont  personnelles  et  ne  ser- 
vent point  d'exemple,  parce  que 
telle  n'est  pas  la  volonté  du  prince. 
En  effet,  la  récompense  qu'il 
donne  pour  services  rendus,  la 
punition  qu'il  inflige,  le  secours 
extraordinaire  qu'il  accorde,  s'ar- 
rétjent  à  la  personne.  Les  autres 
constitutions  étant  générales,  sont 
obligatoires  pour  tous  sans  aucun 
doute. 

7.  Les  édits  des  préteurs  ont 
aussi  une  grandeautorité.  Le  droit 

ui  en  dérive  se  nomme  encore 
roit  honoraire,  parce  que  c'est 
aux  magistrats  revêtus  des  hon- 
neurs qu'il  doit  son  autorité.  Les 
édiles  curules  publiaient,  sur  cer- 
tains objets ,  un  édit  qui  fait 
également  partie  du  droit  hono- 
raire. 


8.  Les  réponses  des  prudents 
sont  les  décisions  et  avis  de  ceux 
qui  avaient  mission  de  constituer 
le  droit.  D'anciennes  institutions 
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in  unum  eum  convocari  legis 
sancienda»  causa,  œquum  vi- 
sum  est  sehatum  vice  populi 
consuli. 

6.  Sed  et  quod  principi 
placuit,  legis  habet  vigoi'em  ; 
cum  lege  Regia^  quaa  de  ^'u9 
imperio  lata  est,  populus  ei 
et  in  eum  omne  imperium 
suum  et  potestatem  conces- 
sit.  Quodcunique  ergo  irape- 
ratorperepistolam  codstituit, 
vel  cognoscens  decrevit,  vel 
edicto  praecepit ,  legem  esse 
constat  :  hae  sunt  quae  consti^ 
tutiones  appellantur.  Plane 
ex  his  qusedam  sunt  perso- 
nales,  quae  nec  ad  exemplum 
ti*ahuntur,  quoniam  non  hoc 
princeps  vult  :  nam  quod  ali- 
cui  ob  meritum  induisit,  vel 
si  cui  pœnam  irrogavit,  vel  si 
cui  sine  exemplo  subvenit, 
personam  non  transgreditur^^ 
Aliae  autem  cum  geueirales 
sint,  omnes  proCul  dubio  te- 
nent. 

7.  Prœtorumquoqueedicta 
non  modicam  juris  obtinent 
auctoritatem.  Haec  etiam  jus 
honorarium  solemus  appel- 
lare,  quod  qui  honorem  ge- 
runt,  id  est  magistratus,  auc- 
toritatem huic  juri  dederunt. 
Proponebantetaedilescurules 
edictumdequibusdamcausis, 
quod  edictum  juris  honorarii 
portio  est. 

S.  R«sponsa  prudentiuni 
sunt  sententide  et  opiniones 
eorumquibus  permissumerat 
jura  condere.  Nam  antiquitus 
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ÎDstitutum  erat,  uf  essent  qui 
jnra  publiée  interpretarentur, 
qnibtis  a  Caesarejiis  respon- 
dendi  datum  est,  qui  juriscon- 
salti  appeliabantur  :  quorum 
onHiiuQi  sententiac  et  opinio- 
nés  eam  auctoritatera  tene- 
banty  ut  judici  recedere  a 
j-esponso  eorutti  non  licek^et, 
,  ntest  constitutuo). 

9.  Ex  non  scripto  jus  venit, 
gnod  iisus  comprobavit  :  nam 
dintuhii  mores  consensu  uten- 
tinm  comprobati  legem  imi- 
tanlur. 

10.  Et  non  inelepanter  in 
duas  species  jus  civile  distri- 
butum  esse  videtur  :  nam 
origoejusab  instîtutisduarum 
civitatnm,  Athenarum  scilicet 
ecLacedœmonis,  flùxisse  vide* 
tur.  In  bis  enim  civitatibiis 
ita  agi  solitum  erat,  ut  Lace- 
demonii  quidem  magis  ea  quae 
pm  legibus  observarent,  me- 
moriae  noandarent;  Athenien- 
ses  vero,  ea  quœ  in  legibus 
scripta  comprebendissent , 
cusiodirent. 

11.  Sed  naturalia  quidem 
jura  qu»  apud  omnes  gentes 
perœque  servantur,'  divina 
quadam  providentia  consti- 
tata,  semper  firma  atque  im- 
macabilia  permanent.  Ea  vero 
quae  ipsa  sibi  quœque  civitas 
constituit,saepemutari  soient, 
vel  tacite  consensu  populi,  vel 
alia  postea  lege  lata. 


voulaient  en  effet  que  le  droit  eût 
ses  interprètes  officiels,  qui  rece- 
vaient du  prince  le  droit  de  ré- 
pondre :  on  les  appelait  juris- 
consultes. Telle  était,  lorsqu'ils 
setrouvaient  unanimes,  lautorité 
de  leurs  décisions  et  avis,  que  le 
juge  ne  pouvait ,  d  après  les 
constitutions,  s'écarter  de  leur 
réponse. 

9.  Le  droit  non  écrit  est  celui 
que  l'usage  a  établi;  car  des  cou- 
tumes anciennes,  approuvées  par 
le  consentement  qu^on  y  donne 
en  les  observant,  tiennent  lieu  de 
lois. 

10.  Ce  n'est  pas  sans  raison 
que  le  droit  civil  se  trouve  divisé 
en  deux  espèces»  Son  origine  ^ 
semble  puisée  dans  les  institu- 
tions de  deux  cités,  Athènes  et 
Lacédémone;  caries  Lacédémo- 
niens  avaient  pour  habitude  de 
confier  de  préférence  à  la  mé- 
moire les  règles  qui  servaient  de 
loi;  les  Athéniens,  au  contraire, 
d'observer  les  règles  qu'ils  avaient 
consignées  par  écrit  dans  leurs 
lois. 

11.  Le  droit  naturel  qu'obser- 
vent également  toutes  les  hâtions, 
établi  par  une  sagesse  divine,  se 
maintient  toujours  ferme  et  im- 
muable; mais  celui  quq  chaque 
cité  s'est  donné  à  elle-même 
change  fréquemment,  soit  par  le 
consentement  tacite  du  peuple, 
soit  par  la  promulgation  a  une  loi 
nouvelle. 
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EXPLICATION. 

PR. 

7.  Il  existe  des  préceptes  qui  semblent  n'être  pas  exclusive' 
naentpropresau  genrehumain.  Sur  tout  le  globe,  les  sexes  s'unis- 
sent, les  espèces  se  reproduisent,  les  nouveaux-nés  reçoivent  de 
ceux  qui  leur  ont  donné  l'existence  les  soins  nécessaires  pour 
la  soutenir,  et  ne  sont  abandonnés  à  eux-mêmes  que  lorsqu'ils  se 
trouvent  en  état  de  pourvoir  à  leurs  besoins.  L'union  des  sexes, 
la  procréation  des  enfante  et  les  soins  qu'ils  exigent,  imposent 
des  devoirs,  et  pour  connaître  ces  derniers,  ou  du  moins  pour  les 
pratiquer,  l'intelligence  humaine  n'est  pas  nécessaire  :  il  suffit 
de  l'instinct  animal.  Ces  devoirs  et  les  préceptes  d'où  ils  dérivent 
composeraient  donc  un  droit  dont  tous  les  êtres  animés  sem« 
blent  instruits  par  la  nature  même.  Ce  droit  est  celui  qu'Ul- 
pien  (*),  et  après  lui  Justinien,  appellent  ici  droit  naturel. 
Cependant  Ulpien  ne  reconnaissait  dans  les  brutes  aucun 
»  sentiment  du  droit,  et  par  conséquent  aucune  idée  du  devoir. 
Le  droit,  suivant  ce  jurisconsulte,  ne  peut  jamais  être  considéré 
comme  transgressé  par  un  animal  quod  sensu  caret  (*).  Pour* 
quoi  donc  attribuer  aux  animaux  la  connaissance  d'un  droit 
qui  leur  serait  commun  avec  l'homme  ?  Cujas  (')  prétend  que 
telle  n'a  point  été  l'idée  d'Ulpien  ;  mais  il  est  difficile  d'expli- 
quer autrement  les  termes  qu'il  emploie. 

Quoi  qu'il  en  soit,  et  de  quelque  manière  qu'ils  aient  entendu 
la  définition  d'Ulpien,  les  rédacteurs  des  Institutes  nesH)ccupe- 
ront  plus  des  préceptes  communs  à  tous  les  êtres  animés.  Dés- 
ormais ils  confondront  le  droit  naturel  avec  le  droit  des  gens, 
qui  est  exclusivement  propre  au  genre  humain  (*),  et  que  nous 
distinguons  ici  du  droit  civil. 

§1. 
8.  En  effet,  le  droit  n'est  pas  le  même  pour  tous  les  peuples, 
et  cependant  chez  aucun  il  ne  diffère  totalement  de  ce  qu'il  est 
chez  un  autre.  Ainsi,  dans  les  lois  d'un  pays,  on  distingue  tou- 
jours une  partie  applicable  même  aux  étrangers,  parce  qu'elle 
se  rapporte  à  l'espèce  humaine  en  général,  et  une  autre  partie 


(*)  Ft\  1,53.  de  J tut,  etjur.  —  (*)  Pt*,,  si  quadr,  paup,f  (Zip. 
(»)  y  OU  ad  instit,  —  (*)  V.  §  1 1,  A.  (,,  J  H,  rff  dtv,  rcr. 


fr.  i,  $  8,  fod.  — 


Digitized  by 


Googk 


LTVRE   I,    TITUÉ   II,    ^  H.  là 

propre  aux  citoyens  de  oe  pays.  De  là  vieot  la  distinction  du 
droit  des  gens  et  du  droit  civil  :  le  premier,  commun  à  tous  les 
hommes  (a);  le  second,  particulier  aux  membres  d'une  même 
cité  (fToprvum  civitati») ,  parce  que  chaque  peuple  l'établit  pour 
eoi-œéoie  (^tfri),  en  modifiant  le  droit  commun  par  l'addition  ou 
kl  suppression  de  quelque  précepte  (*);  car  une  règle  du  droit 
ooBimuD,sanctioni^edans  telle  ou  telle  cité,  notamment  à  Rome 
par  la  loi  des  Douze  Tables,  ne  cesse  pas  pour  cela  d'apparte- 
mr  au  droit  des  gens  (^). 

§  II. 

ft.  Évidemnient,  d'après  ce  qui  pré<:ède,  il  existe  autant  de 
droits  civils  que  de  cités  différentes  ;  le  droit  des  gens ,  au  con- 
traire, est  un  pour  tous,  et  chaque  personne  peut  en  invoquer 
tesdispositions,  soit  envers  ses  concitoyens,  soit  envers  les  mem- 
bres d'une  autre  cité,  sans  distinction.  En  effet,  ce  droit  existe 
entre  tous  les  hommes,  ou  tel  qu'il  est  donné  par  la  nature 
même,  ou  modifié  par  des  usages  universels. 

Indépendammentdes préceptes  dont  se  compose  le  droit  na- 
iifirel,  dans  le  sens  où  on  l'a  pris  ci-dessus,  l'homme  instruit  par 
la  Batore  sait  qu'il  doit  adorer  Dieu,  aimer  ses  père  et  mère, 
ainsi  que  sa  patrie,  et  qu'il  a  droit  de  se  défendre  contre  une  in- 
juste ^^ession  (^).  Cette  partie  du  droit  des  gens  a  été  nommée 
par  les  interprètes  droit  des  gens  primaire,  parce  qu'elle  est  an- 
térieure à  d'autres  préceptes  qui  forment  un  droit  des  gens  se- 
condaire. En  effet,  dès  que  les  hommes  ont  commencé  à  vivre 
en  société,  de  nouveaux  besoins  ont  créé  de  nouveaux  rapports  : 
de  Ik  sont  nés  la  distinction  des  propriétés,  le  commerce ,  les 
^changes,  et  presque  tous  les  contrats  (6). 

C'est  ainsi  que  les  hommes,  usa  exigente  ethumanis  nécessita- 
iibtiSy  ont  établi  certaines  institutions  qui  ne  dérivent  pas  im- 
médiatement de  la  raison  naturelle,  mais  qui  en  sont  desconsé- 

(*)  Utp.fr,  fl,  pr.,  dejuêt,  eijur.  —  («)  J  41,  de  dira,  m-,  (»)  P<mp,  «t  Florent,, 
ff^l  et  3,  deJusU  ttjur, 

(a)  Le  droit  des  gens  on  de  Tespèœ  humaine ,  onmi  hwnano  generi  commune 
(§  2,  ^  t.)  »  est  considéré  ici  comme  droit  prïvé.  Il  ne  (^t  donc  pas  le  confondre 
avee  cette  ptriie  du  droit  public  qu*on  appelle  aujourd'hui  droit  des  gens ,  c'est-à- 
dire  droit  de  nation  à  nation,  .^gr'^*''     "^"^ — ^"-«. 

ik)  Omms  pem  contractus  (text.  hic;  Hemog.  fr.  \jA^m.  ^Jù$.'ù'Hmmf&^ 
contrats,  notamment  la  stipulation. spondes  ,  spondeo, /Oes  iJorÀtinl  Iranscripiiiia  , 
sont  dudroît  civil  (Gaitis,  3  mst.,  93  et  133).  ^•^*^<"frr,\ 
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quences  indirectes,  puisque  Tliomme  est  appelé  par  h  nature  à 
vivre  en  société.  Telle  est  l'origine  dudroit  des  gens  secondaire. 
Quelquefois  les  principes  de  ce  droit  s'écartent  entièrement  de 
la  raison  naturelle  :  en  effet,  les  différents  peuples  se  sont  fait 
la  guerre,  et  les  prisonniers  sont  devenus  esclaves  des  vain- 
queurs. En  considérant  la  servitude  comme  une  institution  du 
droit  des  gens,  les  Romains  avouent  du  moins  qu'elle  est  con- 
traire au  droit  naturel  {naturali  juri  con^rance),  c'est-à-dire  au 
droit  des  gens  primaire  et  à  Tétat  primitif  de  l'homme,  que  la 
nature  a  créé  libre  (^). 

10.  Au  surplus,  cette  distinction  sur  l'origine  plus  ou  moins 
naturelle  des  différentes  institutions  qui  appartiennent  au  droit 
des  gens  sera  d'un  faible  usage  dans  nos  explications  :  elle  sera 
d'autant  moins  utile,  qu'assimilant  désormais  le  droit  des  gens 
et  le  droit  naturel,  Justinien  attribue  à  ce  dernier  tout  ce  qui 
n'appartient  pas  au  droit  civil,  notamment  l'établissement  et  la 
transmission  des  propriétés  (*),  qui,  sans  dériver  immédiatement 
des  principes  de  la  raison  naturelle,  ne  s'en  écartent  pas  au- 
tant que  la  guerre  et  ses  conséquences. 

Expliquer  le  droit  romain,  ce  n'est  pas  expliquer  uniquement 
le  droit  civil  des  Romains.  Chez  eux,  comme  partout  ailleurs, 
le  droit  civil  existe  combiné  avec  le  droit  des  gens,  et  l'étude  de 
l'un  se  lie  intimement  à  celle  de  l'autre.  Cependant  nous  distin- 
guerons fréquemment  ce  qui  appartient  soit  au  droit  civil,  soit 
au  droit  des  gens,  pour  déterminer  l'étendue  de  tel  ou  tel  prin- 
cipe. En  effet,  le  droit  des  gens  s'appliquait  entre  tous  les 
sujets  de  Tempire  romain  indistinctement,  et  le  droit  civil 
entre  les  citoyens  ronoiains  seulement  [99]. 

§111. 

11.  Le  droit  civil  se  divise  en  droit  écrit  et  droit  non  écrit. 
Cette  distinction  remonte  aux  institutions  d'Athènes  et  deLacé- 
démone.  Dans  la  première  de  ces  deux  républiques,  aucune  partie 
du  droit  civil  ne  devenait  obligatoire  sans  avoir  été  rédigée  par 
écrit,  tandis  que  dans  la  seconde  on  confiait  tout  à  la  mémoire 
des  citoyens  (^). 

Le  sens  primitif  de  cette  distinction  a  été  miodifié  ;  la  déno- 
mination technique  de  droit  écrit  ou  non  écrit  a  servi  à  distin- 
guer, dans  le  droit  civil,  deux  parties,  dont  l'une  est  presque 

(*)  Pr,,  de  liberU-^i*)  J  H,  de  div,  rer.  —  (»)  $  10.  h,  t. 
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toujours  écrite,  tandis  que  l'autre  ne  l'est  presque  jamais,  parce 
qoela  volonté  générale  qui  en  établit  les  principes  se  manifeste 
tacitementpar  des  usages  que  les  citoyens  adoptent  etconfirment 
chaque  jour  en  les  observant.  Ces  anciens  usages ,  ces  coutumes 
(diutumi  mores)^  de  quelque  manière  qu'on  les  constate,  forment 
le  droit  non  écrit  (*)  et  le  droit  écrit,  au  contraire,  se  compose 
des  règles  établies  par  une  déclaration  expresse  de  la  volonté 
législative,  lors  même  qu'elle  serait  promulguée  sans  le  secours 
de  l'écriture ,  comme  l'ont  été  les  lois  de  Lycurgue, 

12.  Chaque  citoyen  concourt  à  la  formation  du  droit  écrit, 
soit  directement  par  son  propre  suffrage,  soit  indirectement  par 
plusieurs  représentants,  ou  même  par  un  représentant  unique 
qui  réunit  tous  les  pouvoirs.  Ces  différents  modes  de  législation 
ont  été  successivement  employés  it  Rome  ;  et  les  actes  de  Tau- 
torité  législative  ont  pris  les  noms  de  loi,  plébiscite,  sénatus- 
consulte,  constitution,  suivant  que  cette  autorité  a  été  exercée 
par  la  masse  des  citoyens,  par  les  plébéiens,  par  le  sénat  ou 
par  le  prince  {^). 

Certains  magistrats  par  leurs  édits ,  plusieurs  jurisconsultes 
par  leurs  décisions,  ont  aussi  contribué  à  la  formation  du  droit 
écrit ,  dont  les  sources  sont  par  conséquent  au  nombre  de  six, 

§IV. 

13.  Dans  la  création  d'une  loi  on  distingue  deux  parties  : 
Tiniliative  ou  présentation  du  projet,  et  son  adoption  par  l'as- 
semblée qui  de  ce  projet  fait  une  loi  véritable.  Le  peuple  n'a 
jamais  eu  l'initiative;  les  citoyens  votaient  seulement  sur  un 
projet  qui  leur  était  présenté  par  un  de  leurs  magistrats,  et  que 
la  majorité  des  suffrages  transformait  en  loi.  Toutefois  cette 
majorité  n'était  pas  celle  des  suffrages  individuels  :  le  vote  de 
chaque  citoyen  concourait  à  former  le  vote  général  de  sa  curie 
ou  de  sa  centurie ,  et  l'on  ne  comptait  ensuite  pour  ou  contre 
la  loi  que  le  suffrage  collectif  de  chaque  curie  ou  de  chaque 
centurie,  suivant  la  manière  dont  le  peuple  se  divisait  pour 
voter  dans  les  comices. 

Dans  les  premières  années  de  Rome,  et  sous  Romulus  même, 
les  citoyens  étaient  répartis  pour  le  vote  des  lois  en  trente  cu- 
ries (*),  ou  associations  de  familles,  dont  chacune  avait  un  suf- 

(*)  S  »,  *.  t.  —  {*)  Pomp,  fr.  2,  $S  8,  9  et  11,  de  orig.  jur.  — (*)  Pomp,  d.  ft\  2, 
$  1,  de  orig,  jur. 
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frage  (a).  Servius  Tullius  établit  parmi  les  citoyens  roi^ains  une 
autre  division  :  il  les  distribua,  suivant  la  quotité  des  biens  pour 
laquelle  chacun  était  inscrit  sur  les  tables  du  cens,  en  six  classes 
formant  entre  elles  cent  quatre-^vingt-treize  centuries  ;  dont 
quatre-vingt-dix-huit  pour  lapremièrè  classe  seulement,  tandis 
que  la  dernière,  composée  des  citoyens  les  plus  pauvres,  notam- 
ment de  ceux  qui  ne  portaient  sur  les  tables  du  cens  qu'un  nom 
sans  propriété,  la  dernière  classe,  dis-je,  ne  formait  qu'une  cen- 
turie, et  n'avait  qu'un  suffrage  sur  cent  quatre-vingt-treize. 
C'est  ainsi  que  se  votait,  dans  les  comices,  la  loi  Qecb)  propre-  • 
ment  dite,  ou  le  populiscite  (*)• 

Ift.  Dans  les  comices  par  centuries,  on  convoquait  le  peuple 
(populus),  c'est-à-dire  tous  les  cîtoyeqs,  y  compris  les  patriciens 
et  les  sénateurs,  pour  voter  sur  la  proposition  faite  par  un  dic- 
tateur, par  un  préteur  ou  par  un  consul  {velitti  consule)^  avec 
l'autorisation  spéciale  dusénat  (^).  Il  exîslaitaxissi  des  assemblées 
de  comices  par  tribus  (6),  où  les  citoyens  étaient  tous  admis, 
quoique  les  plébéiensfussent  seuls  convoqués  pour  voter  indivi- 
duellement sur  une  proposition  dont  rinftiative  n'apparleaait 
qu'aux  tribuns.  Le  projet  adopté  dans  ces  dernières  assemblées 
n'était  pas  une  loi  proprenient  dite,  nvaisun  plébiscite.  Dans  le» 
comices  par  tribus,  comme  dans  les  comices  par  centuries,  la 
présentation  du  projet  se  nommait  rogatio^  par<;e  que  le  magis- 
trat qui  sollicitait  l'appreibation  du  peuple,  au  celle  d^  plé- 
béiens,les  priaitde  vôuîoiret  d'ordonner  ce  qu'il  leur  proposait: 
Rogovas,  Çuiriies  ,  ut  ^Uis ,  jubecUis,  C'est  en  ce  sens  que, 
dans  les  délinilions  de  la  loi  et  du  plébiscité,  notre  texte  emploie 
ici  cette  locution-,  magi^atu  interrogante,  en  attribuant  l'ini- 
tiative des  plébiscites  à  un  magistrat  plébéien  {plebeio  magis^ 
tratu  ) ,  et  celle  des  l'ois  à  un  magistrat  sénatorial  {senatorio 
magistratu). 

jles  plébiscites,  votés  dans  des  comices  où  les  plébéiens  étaient 
seuls  convoqués,  n'eurent  pas  d'abord  la  même  force  que  les 
lois  proprement  dites.  Les  patriciens,  n'étant  pas  appelés  aux 

{')  V.  Gravina,  de  ong.  et  progr.jur,  civ.,  11  et  28.  —■  (»)  ÏV/e-Xirc,  III,  12. 

(a)  Niebuhr,  cité  par  M.  Giraud  dans  son  IHsloire  du  droit  romain^  p.  50. 

(6)  Romulus  avait  divisé  le  peuple  en  trois  tribus,  comprenant  chacune  dix  des 
trente  caries.  Le  nombre  des  tribus  augmenta  successivement  et  tut  porté  à  trente- 
cinq.  La  division  par  tribus  n'a  rien  de  commun  avec  les  classes  et  centuries  de 
Servius  TuUius.  Voyez  cependant  fîrayina  ,  de  orig.  et  prog,  jw.  civ.,  10. 
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comices  convoqués  par  tribus,  ne  se  crurent  pas  soumis  h  leurs 
décisions.  Cependant,  pour  apaiser  les  dissensions  qui ,  en  por- 
taot  les  plébéiens  èi  se  séparer  des  patriciens,  leur  avaient  fourni 
l'occasion  de  se  donner  à  eux-mêmes  des  lois  particulières ,  et 
pour  trancher  les  difficultés  qui  naissaient  de  leurs  plébiscites, 
on  crut  devoir  accorder  à  ces  derniers  la  même  force  qu'aux 
lois  proprement  dites.  Une  première  concession  faite  aux  plé- 
béiens, par  la  loi  Horatla,  en  305,  sous  le  consulat  de  M.  Ho- 
ratius,  avait  été  renouvelée  par  la  loi  Publilia,  en  414, 
pendant  la  dictature  de  Publilius  Philo ,  sans  mettre  fin  à  des 
dissensions  que  le  dictateur  Hortensius  apaisa  enfin ,  en  468, 
par  la  loi  qui  porte  son  nom.  Dès  lors  les  plébiscites  prirent 
aussi  le  titre  de  lois,  parce  qu'ils  avaient  la  même  force  que  les 
lois  proprement  dites ,  et  ne  difl'éraient  des  populiscites  que  par 
la  forme  dans  laquelle  ils  étaient  rendus  (^). 

§  V. 

15.  La  loi  proprement  dite  résultait  de  la  volonté  générale  ; 
tes  citoyens'  concouraient  tous  à  sa  formation.  Les  plébiscites 
au  contraire  n'émanaient  que  des  plébéiens.  De  son  côté  le  sé- 
nat statuait  seul  sur  différents  points  d'administration  publique , 
par  des  actes  nommés  sénatus-consultes  ;  et  comme  les  patri- 
ciens ne  reconnaissaient  pas  l'autorité  des  plébiscites,  récipro- 
quement les  plébéiens  refusaient  de  se  soumettre  auxsénatus-^ 
consultes^  Néanmoins,  depuis  la  loi  Hortensia,  les  patriciens  ne 
résistant  plus  aux  plébiscite»^  les  plébéiens  cessèrent  de  résister 
aux  décisions  du  sénat  (*).  Plus  tard,  vers  les  derniers  temps  de 
la  république  et  sous  l'empire ,  le  nombre  des  citoyens  aug- 
menta considérablement  ;  lé  droit  de  cité  fut  accordé ,  hors  de 
la  viHede  Rome  et  du  territoire  romain  proprement  dit,  à  des 
particuliers ,  à  des  villes  entières.  La  convocation  des  plébéiens 
et,  à  plus  forte  raison,  celle  du  peuple,  devint  chaque  jour 
plus  difficile ,  et  ce  fut  une  occasion  dont  le  prince  profita  pour 
éviter  la  convocation  des  comices  et  pour  y  suppléer  par  une 
délibération  du  sénat  (*). 

Ce  corps  prit  alors  dans  la  législation  une  part  toute  diffé- 
rentedecelle qu'il  avait  eue  dans  l'origine  :  il  pritcelle  du  peuple, 

(*)  Pomp.  rf.  fr.  2»  S  s,  dé  oHg.  Jur,  —  (*}  Theoph.  hic.  «— (*)  £gHum  risvm 
fit,  etc.,  tenci.  hir,  V.  Pomp,  d.  fr,  2,  S  9, 
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dont  il  fut  considéré  comme  le  représentant,  pour  être  consulté 
à  sa  place  (vice  populi)  sur  des  projets  dont  le  prince  eut 
désormais  l'initiative.  La  proposition  de  l'empereur  (oratio 
principis  )  était  transformée  en  sénatus-consulte  par  le  suffrage 
des  sénateurs.  Il  est  sans  exemple  que  ce  suffrage  ait  été  refusé. 
Aussi  les  jurisconsultes  romains  ne  paraissent-ils  faire  aucune 
différence  entre  la  proposition  (orcUio)  et  le  sénatus-consulte 
même.  Ils  prennent  indistinctement  l'un  pour  l'autre  (^). 

16.  L'autorité  du  sénatus-consultefut  assimilée  à  celle  delà 
loi  ;  legis  vicem  obtinet,  dit  Gaîus  (*),  malgré  les  doutes  qui  ont 
existé  à  cet  égard  {quamvis  fuit  quasilum),  et  qui  d'ailleurs  se 
trouvaient  totalement  dissipés  au  temps  d'l]lpien(*).  Peu  à  peu 
les  empereurs  cessèrent  de  consulter  le  sénat ,  mais  sans  le  dé- 
pouiller expressément  de  la  part  qu'il  avait  dans  la  puissance 
législative.  Justinien  parle  ici  du  sénat  comme  d'un  corps  dottt 
l'autorité  subsiste  toujours  (;ti6e^,  constiiuit);  tandis  que  pré- 
cédemment, à  l'occasion  des  lois  et  des  plébiscites,  il  a  présenté 
l'autorité  du  peuple  et  des  plébéiens  comme  n'existant  plus 
{constituebat).  Quelle  qu'ait  été  l'intention  de  Tribonien  en  fai- 
sant cette  différence,  il  importe  d'observer  qu'il  n'en  existe  au- 
cune trace  dans  .Gaïus.  Ce  jurisconsulte  définit  la  loi ,  et  le 
plébiscite ,  comme  si  de  son  temps,  c'est-à-dire  sous  le  règne 
d'Adrien,  le  peuple  et  les  plébéiens  exerçaient  encore  la  puis- 
sance législative.  En  effet,  s'il  est  vrai  que,  sous  les  prepiiers 
empereurs,  les  lois  soient  devenues  de  plus  en  plus  rares,  et 
les  sénatus-consultes  de  plus  en  j)lus  fréquents ,  ce  n'est  là 
qu'une  désuétude,  c'est-à-diie  un  fait  qui  ne  préjuge  rien 
contre  le  droit  des  citoyens.  Justinien  est  le  premier  empereur 
qui  se  soit  positivement  proclamé  seul  législateur  :  inprœsenii 
dit-il ,  leges  condere  soli  imperatori  concessum  est  (^). 

§VI. 

17.  La  volonté  du  prince  a  par  elle-même  force  de  loi  (legi$ 
habet  vigorem).  Il  faut  remarquer  même  que  l'on  n'a  jamais 
eu  sur  ce.  point  aucun  des  doutes  qui  s'étaient  élevés  sur  la  force 
des  sénatus-consultes.  L'autorité  législative  du  prince  ne  dé- 
rive lionc  pas  de  celle  qu'avait  obtenue  le  sénat.  La  puissance 

(*)  V.  SS  7  et  8,  quib.  mod,  Ust.  infirm,}  Paul,  fr,  BU  et  60,  de  rit.  nupt.j  Ulp.  fr. 
8,  de  trantact.;  fr.  32,  de  donat.  inUr  vir.  et  uxor.  —  (*),  Gaîus\  1,  inéU  '4.  — 
(»)  V.  fr.9,de  legib.  —  (*)  JmHn.  C.  la,  de  kçib. 


Digitized  by  VjOOQIC 


(.njlE   I,    TITEB   II,   J)   YK  19 

îfapériikle  repose  sur  une  loi ,  cum  ipse  imperutor  imperium 
perle^m  occtjDto^  •(^)>  et  par  conséquent  de  la  volonté  du 
peuple. 

Ulpien  (^)>  dont  Justinien  reproduit  ici  les  paroles,  dit 
quekiue  chose  de  plus.  11  assure  que  par  une  loi  nommée  Regia^ 
le  peuple  a  transporté  au  prince  la  totalité  de  sa  puissance , 
m^ne  imperium  mum  et  potestatefn.  Dans  ce  sens,  il  faudrait 
admettre  qu'à  partir  de  rétablissement  de  l'empire ,  le  peuple 
M  serait  cfêmis»  une  fois  pour  toutes,  de  l'autorité  législative, 
qui  se  serait  transmise  de  règne  en  règne  aux  successeurs 
d'Auguste.  On  oppose,  d'une  part,  que  plusieurs  lois  ont  été 
rendues  après  l'établissement  de  l'empire;  d'autre  part,  que 
ies  princes  eux-mêmes  auraient  beaucoup  tardé  à  user  de  la 
puissance  qui  leur  était  cédée,  puisque  l'empereur  Adrien 
^  dit-on,  le  premier  qui  l'ait  exercée.  On  tire  de  là  un  double 
argument  contre  l'assertion  de  Justinien ,  et  par  suite  contre 
l'existence  même  de  la  loi  Regia,  en  observant  que  l'identité 
de  notre  texte  avec  celui  d' Ulpien  ne  permet  pas  de  justifier 
l'un  par  l'autre,  puisqu'ils  nous  viennent  de  la  même  source. 

18.  Li' empereur  Adrien  n'est  pas  le  premier  qui  ait  exercé 
le  pouvoir  législatif  :  à  la  vérité ,  le  Code  de  Justinien  ne  con- 
tient aucune  constitution  des  princes  antérieurs  ;  mais  le  Digeste 
et  les  Institutes  en  relatent  plusieurs  qui  remontent  aux  règnes 
de  Claude,  de  Tibère,  d'Auguste,  et  même  jusqu'à  César  (*). 
Les  princes  ont  donc  toujours  eu  l'autorité  législative,  sans  que 
le  peuple  cessât  absolument  de  l'exercer,  soit  par  lui-même  dans 
l'assemblée* des  comices,  soit  par  le  sénat  qui  le  représentait. 
Cette  autorité  aurait  donc  été  non  pas  précisément  cédée,  mais 
plutôt  conm)uniquée  aux  princes.  C'est  un  pouvoir  qu'ils  ont 
d'abord  partagé  avec  les  comices  et  avec  le  sénat,  et  dont 
plus  tard  ils  ont  eu  l'attribution  exclusive. 

Quelle  que  soit  l'époquç  à  laquelle  ils  ont  obtenu  ce  résul- 
tat, il  est  certain  que  le  prince  recevait  l'empire  par  une  loi. 
A  cet  égard  Caîus  semble  indiquer,  comme  on  l'avait  déjà  con- 
clu de  plusieurs  témoignages ,  que  le  peuple  conférait  à  chacun 
des  princes  les  pouvoirs  qu'avait  eus  son  prédécesseur,  en  re- 
nouvelant au  commencement  de  chaque  règne  la  loi  qui  avait 
conféré  à  Octave  le  titre  d'Auguste ,  le  souverain  pontificat,  la 

0)  G^uê^  1»  JusU,  6.  —  (•>  #y.  1,  jw.,  de  const.  prine.  —  (8)  Pr,,  qiUb,  non  est 
"^•i  S  *»  deviUg.  subsUf  %i,€Uëc,  têrtyU}  Ulp,  fir.  i,  pr.,  de  teeU  mil. 
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puissance  tribunitienne  et  toutes  les  fonctions  qui ,  jointes  au 
commandement  militaire,  constituaient  sous  lin  autre  nom  une 
véritable  dictature.  Cette  loi,  renouvelée  pour  plusieurs  règnes, 
aura  fini  par  n'avoir  plus  besoin  de  l'être  expressément,  quoi- 
qu'elle fût  toujours  considérée  comme  la  source  et  la  ba^  de 
l'autorité  impériale  (a). 

19.  Les  actes  émanés  de  la  volonté  du  prince  se  noniment 
en  général  constitutions;  mais,  à  proprement  parler,  ce  titre 
n'appartient  qu'aux  rescrits,  aux  décrets  et  aux  édits.  Lesxes* 
crits  ou  lettres  {epistolœ)  sont  des  décisions  que  le  prince  donne 
sur  des  questions  particulières,  sans  prendre  connaissance  des 
faits ,  en  indiquant  aux  magistrats  ou  aux  juges  le  parti  qu'ils 
devront  suivre  dans  une  hypothèse  qu'il  sont  chargés  d'exa- 
miner et  de  vérifier  (6).  Quelquefois,  au  contraire,  l'empereur 
entre  dans  l'examen  des  faits  et  prononce  sur  la  cause  qui  lui 
est  soumise,  une  sentence,  im  jugement  définitif  qui  s'appelle 
décret  {cognoscens  decrevit).  Des  édits  sont  des  ordres  ou  rè- 
glements que  le  prince  donne  de  son  propre  mouvement  et 
pour  l'avenir,  à  la  difiîérence  des  rescrits  et  décrets  qui  statuent 
sur  des  difficultés  ou  sur  des  contestations  déjà  nées. 

Les  constitutions ,  quelle  qu'en  soit  la  forme ,  n'ont  de  force 
que  par  la  volonté  du  prince ,  et  de  là  résulte  une  distinction 
nouvelle  ;  car.  certaines  constitutions  statuent  pour  des  cas  parr 
ticuliers,  sans  servir  d'exemple  pour  les  cas  semblables^  parce 
que  telle  n'est  pas  la  volonté  du  prince  (quoniam  nonhocprirh- 
ceps  vuU).  De  ce  nombre  sont ,  par  exemple ,  les  constitutions 
qui  infligent uine  punition  extraordinaire,  ou  en  sens  inverse, 
celles  qui  accordent  une  faveur  ou  un  avantage  personnel  (*). 

Les  constitutions  qui  s'appliquent  spécialement  à  certaines 
personnes  se  nomment  privilèges,  c'est-à-dire  lois  privées^par 
opposition  à  celles  dont  l'efiet  général  s'étend  à  tous  les  citoyens, 

§  VIL 

SO.  Lorsque  les  magistrats  terminent  par  une  sentence  les 
affaires  qui  leur  sont  soumises,  leur  décision  est,  comme  celle 

(1)  s  6,  dehered.  qualit* 

(a)  Voyez  dans  V Histoire  du  droit  romain  de  M.  Giraud  (p.  225),  la  loi  qui 
confère  à  Vesimsien  les  pouvoirs  antérieurement  conférés  i  ses  prédécesseurs. 

(b)  Plusieurs  rescrit?  ont  élé  conservés  dans  les  Institutes.  Voyez  notamment 
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qaeleprince  rendrait  en  pareil  cas,  un  jugement  définitif,  et 
par  conséquent  un  décret  (*);  mais  la  compétence  des  magis- 
trats ne  seborfte  pas  à  statuer  sur  les  affaires  à  mesure  qu'elles 
se  présentent  .-plusieurs  fonctionnaires,  statuant  même  pour 
Tavenir ,  et  par  forme  de  règlement  général ,  établissent  les 
principes  d'après  lesquels  la  justice  sera  rendue  pendant  le 
cotirs  de  leur  magistrature  :  tel  est  le  but  de  leurs  édits.  Les 
plus  célèbres  et  les  plus  importants  sont  les  édits  des  deux  pré- 
teurs qui  rendaient  la  justice  dans  Rome ,  Tun  aux  citoyens , 
Tautre  aux  perigrini ,  d'où  est  venu  au  premier  le  nom  de  pré- 
teur urbain  ,  par  opposition  au  second  qui  se  nommait  prœtor 
peregrinus  (•).  Quelques  autres  magistrats,  et  principalement 
les  édiles  curules,  publiaient  aussi  des  édits,  mais  seulement 
{de  quibusdnm  causis)  sur  quelques  branches  spéciales  d'admi- 
nistration (a). 

21.  Ces  différents  édits  obtinrent  une  grande  autorité  (non 
modicam  juris  auctoritatem).  Cette  législation  annuelle  avait 
l'avantage  de  suivre  facilement  les  progrès  de  la  civilisa  lion  et 
de  s'adapter  à  des  mœurs  qui ,  en  s'éloignant  peu  à  peu  de  l'an- 
cienne rigidité ,  forçaient  les  magistrats  de  n'appliquer  l'ancien 
droit  qu'avec  les  modifications  nécessitées  par  des  rapports  et 
des  besoins  nouveaux.  Les  édits  des  préteurs  avaient  quelque- 
fois pour  but  d'assurer  sur  certains  points  l'exécution  de  l'an- 
cien droit  (*),  mais  le  plus  souvent  ils  ont  servi  à  rectifier  le 
droit  primitif,  emendandi  veteris juris  gratia  {^). 

Cependant  les  magistrats  ne  dérogeaient  pas  ouvertement  à 
la  loi,  mais  ils  tempéraient  indirectement  sa  rigueur  ;  ils  en  évi- 
taient les  conséquences  au  moyen  de  fictions  dont  l'importance 
et  l'équité  seront  appréciées  par  les  exemples  que  nous  rencon- 
trerons, beaucoup  mieux  que  parune  démonstration  anticipée  (6). 

(1)  SS  1  et  6,  de  curât.  —  (»)  Poifip.  d.  fr.  a.  SS  27  cl  28 ,  de  orig,  Jur.  —(»)$!,</« 
han,  potsess.  —  (*)  Pr,,  eod, 

S  2,  de  iû  qui  sui;  §  1 ,  d«  nUlU.  testam,;  pr.y  de  hered,  inst.;  J  3 ,  quib,  mod.  test, 
infirm.;  ii,  êeeo  cui  Ubert, 

(a)  Les  Ediles  avaient  la  police  des  mes ,  des  places  publiques  et  des  marchés 
qui  s'y  lieDuent.  (V.  §  1 ,  it  quadr.  paup.;  PatU,  fr.  12.  deperieul,  eê  ammod.; 
Vip.  /'r.  13 ,  g  8  »  local,  cond.).  lit  ont  publié  sur  les  Tices  rédhibitoires,  en  cas  de 
?ente  de  bestiaux  ou  d'esclaves ,  un  édit  qui  forme,  au  Digeste,  la  matière  d*ua 
titte  particolîer  (llv.  xxi,  Ut.  1  ).  Voy«  sur  forigine  et  l'objet  de  cette  iMgistra- 
tare,  Pomponius ,  d.  /r.  2 ,  |§  21  et  26. 

(b)  Nous  remarquerons,  entre  autres  fictions,  celles  que  les  préleors  admettaient 
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Bientôt  lesédits  prétoriens  établirent  des  principes  nouveaux^  et 
formèrent  en  quelque  sorte  un  droit  distinct,  jusqti' au  moment . 
où  ces  mêmes  principes,  confirmés  par  une  longue  pratique(*), 
adoptés  par  les  empereurs  dans  leurs  constitutions  (^) ,  rame^ 
nèrent  la  législation  à  un  système  plus  doux  et  plus  équitable  (^). 

SS«  Dans  ^origine,  le  magistrat  quiavait  publié  un  édit  poch 
vait  le  changer  et  y  déroger  par  un  nouvel  édit,  qu'on  appelait 
repentinum.  La  loiCornelia,  plébiscite  proposé  par  C.  Cornélius 
l'an  de  Rome  687,  enleva  aux  magistrats  cette  faculté.  Dès  lors 
les  édits  furent  tous  perpétuels,  c'est-à-dire  immuables  pendant 
la  durée  annuelle  des  fonctions  de  leur  auteur  ;  mais  l'année 
suivante,  nul  n'était  contraint  de  maintenir  l'édit  de  son  pré- 
décesseur. On  le  maintenait  cependant  parce  que  les  préteurs, 
au  lieu  de  faire  chaque  année  un  édit  nouveau,  adoptaient  celui 
de  l'année  précédente ,  en  le  publiant  avec  les  additions  et 
corrections  qu'ils  jugeaient  convenables. 

Lorsque  les  édils  ainsi  transmis,  renouvelés,  augmentés  ou 
corrigés,  se  furent  accumulés  pendant  un  certain  nombre  d'an- 
nées ,  on  sentit  le  besoin  de  refondre  et  de  résumer  en  un  seul 
édit  tous  les  édits  précédents.  Ce  travail  fut  exécuté  plusieurs 
fois  (*;,  et  en  dernier  lieu  sous  le  règne  d'Adrien  par  un  pré- 
teur célèbre,  Sal vins  Julianus,  l'un  des  premiers  jurisconsultes 
de  Rome.  Son  édit  portait,  comme  les  précédents,  le  titre  d'é- 
dit  perpétuel,  mais  dans  un  autre  sens,  suivant  plusieurs  au- 
teurs. Si  cet  édit  resta  immuable,  c'est,  dit-on,  parce  qu'Adrien 
défendit  qu'il  y  fût  apporté  aucun  changement  par  les  succes- 
seurs de  Julien.  Il  est  vrai  que  l'édit  de  Julien  fut  approuvé 
par  un  sénatus-consulte  ,  et  l'on  ne  connaît  d'ailleurs  aucune 
innovation  introduite  postérieurement  dans  le  droit  prétorien  ; 
mais,  l'empereur  Adrien  n'aurait  pu  dépouiller  les  préteurs  de 
leur  ancienne  autorité  sans  opérer  un  changement  considérable 
dans  la  distribution  des  pouvoirs,  et  lorsqu'on  voit  tous  les 
textes  garder  le  silence  sur  ce  point»  il  est  permis  de  croire 
que  redît  de  Julien  fut  appelé  perpétuel  dans  le  même  sens 
que  les  précédents ,  quoique  en  fait  il  n'ait  point  été  modifié. 

(*)  Usu  hominum;  S  3,  de  test,  crdin.  —  (*)  Consiituîionum  emendalionibuf }  d, 
S  3,  eod.  —  (*;  V.  S  3  et  7,  d^  legiL  agnat.  success,  —  (*)  V.  Poni}),  d,  /r.  2,  S  44  .  dt 
orig,  jui\ 

^ . . j 

pour  conserver  aux  enfants  émancipés  la  succession  paterneNe ,  dont  iHt  se  tmu- 
▼aient  eMlM  ptr  la  loi  des  Douze  Tables.  (  V.  |g  ^  et  12 ,  (to  her§d,  qum  ab  intest,) 
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S3.  Gn  appelle  cfroit  prétorien  celui  qui  résulte  des  édîts  des 
préteurs,  et  en  général  droit  honoraire,  celui  qui  dérive  de  Tau- 
tprité  des  magistrats,  qui  honores  gerunt^  par  opposition  au 
droit  civil  proprement  dit ,  qui  résulte  non  seulement  des  lois , 
plébiscites^  sénatus-consultes  et  constitutions^  mais  axissi  des 
réponses  des  prudents. 

§  VIII. 

24.  Lesjurisconsultes,  autrement  dits prWew^e^,  interprètent 
les  lois  en  exprimant  des  opinions  qui  n'ont  par  elles-mêmes 
aucune  force  légale ,  mais  qui ,  adoptées  et  confirmées  par 
Tusagc,  peuvent  concourir  à  former  cette  partie  du  droit  civil 
que  nous  appelons  droit  non  écrit.  Ce  genre  d'interprétation  a 
existé  dans  Rome,  dès  que  Rome  eut  des  lois  (*);  et  pour  ré- 
soudre les  questions  que  présentait  leur  texte,  pour  répondre 
lorsqu'on  était  consulté,  il  ne  fallait  d*abord  aucune  autorisation 
spéciale.  Auguste  restreignit  cette  liber  lé, et  la  faculté  d'inter- 
préter les  lois  devint  un  privilège,  une  faveur  qu'il  fallut  obtenir 
du  prince.  Dès  ce  moment  les  jurisconsultes  eurent  pour  répondre 
sur  le  droit  une  sorte  de  caractère  public  (^),  et  telle  est  pro- 
bablement l'époque  à  laquelle  Justinien  se  reporte  ici,  en 
déclarant  qu'il  y  avait  des  personnes  désignées  pour  répondre 
sur  le  drqit,  ut  essent  qui  jura  publiée  interpretarenlur. 

S5.  II  ajoute  que  leurs  décisions,  lorsqu'elles  étaient  unani- 
mes {quorum  omnium),  devenaient  obligatoires  pour  le  juge; 
que  ce  point  avait  été  ainsi  réglé  par  les  constitutions  {ut  est 
constitutum).  effectivement  la  décision  des  prudents  avait  force 
de  loi  {legis  vicem  obtinet)  lorsqu'ils  étaient  tous  du  même  avis; 
mais,  dans  le  cas  contraire ,  le  juge  restait  libre  de  choisir 
l'opinion  qu'il  préférait  ;  le  tout  ainsi  que  le  déclare  un  rescrit 
d'Adrien  (^).  Dans  ce  sens,  on  conçoit  que  ceux  à  qui  le  prince 
avait  permis  d'enchaîner  la  liberté  des  juges  pouvaient  réelle- 
nient  jura  condere;  mais  peut-on  croire  que  cette  portion  de 
l'autorité  législative  résultât,  pour  tout  jurisconsulte  indistinc- 
tement, de  la  simple  permission  qui  l'autorisait  à  répondre  aux 
particuliers,  ut  populo  responderet  [^).  Je  le  crois  d'autant 
moins,  que  sous  Adrien  lui-même,  cette  dernière  faculté  semble 
n'être  plus  un  privilège.  Ce  prince  avait  rendu  à  quiconque 

(«)  Pomp.  d.  fr.  a.  S  h,  de  orig.  jur,  —  («)  Pomp.  rf.  fr.  2,  S  ♦?.  —  (*)  Gahu,  i. 
i»êt.,  7.  —  (*)  Pomp.  rf.  /r.  2  .  S  47. 
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aurait  confiance  dans  ses  propres  forces  le  droit  de  répondre 
librement  au  peuple  ;  mais  plus  Adrien  se  montre  facile  sur  un 
semblable  droit ,  moins  on  doit  le  confondre  avec  un  pouvoir 
aussi  important  que  celui  de  dicter  aux  juges  leur  sentence. 
D'ailleurs  les  prudents  n'avaient  ce  pouvoir  qu'à  la  condition 
d'être  unanimes  ;  or  cette  condition  suppose  non  seulement  un- 
nombre  dé  personnes  déterminé ,  mais  un  nombre  très  limité. 
II  est  donc  vi'aisemblable  qu'il  a  existé  pour  les  juges  un  comité 
consultatif,  composé  de  jurisconsultes  choisis  par  le  prince  ; 
que  ceux-là  seuls ,  remplissant  une  sorte  de  fonction  publique 
avaient  réellement  le  pouvoir  de  fixer  le  sens  des  lois  (jura 
condere)^  tandis  que  les  autres  se  livraient,  avec  ou  sans  auto- 
risation, suivant  les  époques,  à  l'interprétation  privée,  et 
jouissaient  seulement  du  droit  de  répondre  aux  particuliers ,  ce 
que  Pomponius  appelle popw/o  respondere  (*)• 

§IX. 

S6.  Le  droit  non  écrit,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  [11],  ré- 
sulte des  usages  que  le  consentement  tacite  du  législateur  laisse 
établir  chez  un  peuple.  A  Rome,  comme  dans  beaucoup  d'autres 
cités,  les  usages  ont  eu  sur  la  formation  du  droit  civil  une  in- 
fluence considérable.  Nous  remarquerons  même  qu'après  Tex- 
pulsiondes  rois, en  244,  la  désuétude  dans  laquelle  tombèrent 
toutes  les  lois  portées,  sous  leur  gouvernement  ne  laissa  subsis- 
ter que  des  usages  assez  incertains,  jusqu'à  la  loi  des  Douze 
Tables,  publiée  en  303  et  304  ('). 

Les  nouvelles  lois  eurent  besoin  d'interprétation.  En  cher- 
chant à  les  expliquer,  à  en  déterminer  les  principes  ,  à  en  dé- 
duire les  conséquences,  les  jurisconsultes  se  livrèrent  à  des  dis- 
cussions, connues  sous  le  nom  de  disputatio  fori^  discussions 
dont  le  résultat  servît  à  fixer  entre  eux  plusieurs  points  impor- 
tants. Leurs  interprétations,  adoptées  dans  la  pratique  et  con- 
firmées par  l'usage  du  barreau,  ont  formé  un  droit  non  écrit 
auquel  appartiennent  plusieurs  institutions,  dont  nous  aurons 
occasion  de  parler  (^^).  Cette  partie  du  droit  romain ,  n'ayant 
aucune  dénomination  particulière,  conserve  le  nom  générique, 

(»)  V.  ThémU,  t.  II,  p.  17.  —  (*)  V.  Potnp,  d,  fr,  2,  SS  2-^  »  de  orig,  jur,  —  (»)  V. 
les  tïtrct  de  UgiL  patron,  tut,  {\ir,  h  Ut.  n)i  deexhered.  liber.  (Ut.  U,  tit.  I3)t  de 
pupilL  êubttit.  (Ht.  U,  tit.  U);  de  inoff.  test.  (liv.  II,  tit.  18);  de  adquisU.  per 
adroç.  (Ilv.  lll,  tit.  10). 
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4  s'appelle  droit  civil  dans  le  sens  le  plus  restreint  de  tous. 
Éflectiveraeat ,  le  droit  civil ,  pris  par  opposition  au  droit  des 
gens^eoibrasse  tout  ce  qui  est  particulier  aux  citoyens  romains 
et  mè^ïe  les .  édits  des  magistrats ,  qui  au  contraire  ne  font 
fmi  partie  du  droit  civil  lorsqu'on  oppose  ce  dernier  au  droit 
iûDoraire  ;  enfin,  dans  une  acception  plus  étroite,  le  droit  civil 
n'est  plusqu'une  des  parties  constitutives  du  droit  romain,  celle 
qui  résulte  uniquement  de  l'interprétation  des  jurificonsultes  (*). 

§  X. 

27.  Sans  revenir  ici  sur  la  distinction  précédemment  expli- 
quée [11],  du  droit  écrit  et  du  droit  non  écrit,  remarquons  que, 
suivant  Justinien ,  le  droit  civil  romain  tire  son  origine  des 
institutions  grecques  d'Athènes  et  de  Lacédémone.  En  effet, 
le  droit  civil  repose  principalement  sur  la  loi  des  Douze  Ta- 
bles, et  l'on  a  souvent  répété  que,  pour  mieux  préparer  la  ré- 
daction de  cette  loi  fondamentale ,  des  députés  avaient  été 
envoyés  de  Rome  en  Grèce  avec  mission  d'y  étudier  les  lois  de 
Sbion  et  de  Lycurgue  ;  mais  comme  le  fait  de  cette  députa- 
lion  est  aujourd'hui  révoqué  en  doute,  je  me  bornerai  à  exposer 
sur  la  loi  des  Douze  Tables  ce  que  nous  apprend  Pomponius  (*). 

Pour  donner  à  la  république  les  lois  dont  elle  manquait  ab- 
solument depuis  la  désuétude  des  lois  roy^tles ,  les  décemvirs 
reçurent,  avec  un  pouvoir  souverain  {jus  in  civitate  summum) 
la  mission  de  rédiger  un  corps  de  lois  qu'ils  devaient  puiser 
dans  celles  des  républiques  grecques.  Pomponius  ne  dit  pas 
s'il  s'agissait  de  la  Grèce  proprement  dite  ou  des  colonies  grec- 
ques établies  en  Italie  ;  il  ajoute  seulement  que  les  décemvirs 
furent  secondés  dans  leur  travail  par  un  Éphésien  nommé  Her- 
modore,  alors  exilé  en  Italie.  Les  lois  qu'ils  parvinrent  à  ré- 
diger avec  son  secours  furent  écrites  ou  gravées  sur  dix 
lableaux  qu'on  exposa  devant  la  tribune  aux  harangues. 
L*année  suivante,  c'est-à-dire  en  304,  on  ajouta  deux  autres 
tableaux,  et  de  là  vient  à  la  collection  de  lois  qui  furent  ainsi 
promulguées  le  nom  de  loi  des  Douze  Tables. 

§XL 

28.  Après  avoir  examiné  d'où  naissent  les  institutions  qui 
^)partiennent  aux  différentes  branches  du  droit,  notre  texte 

{*)  Pomp.  d.  fr.  2,  SS  B  et  12,  de  orig,  jur,  —  (•)  d,  (r.  2,  S  4. 
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établit  dans  quels  cas  et  de  quelle  manière  elles  peuvent  chan- 
ger, et  distingue  à  cet  égard  entre  le  droit  dvil  et  le  droit  na- 
turel. Ce  dernier,  étant  donné  par  la  nature  à  tous  les  hommes 
en  général  {quœ  apud  omnes  génies  perœque  servantur)^  est  im- 
muable, moins  à  cause  de  sa  généralité  qu'à  raison  de  son 
origine.  Les  préceptes  dictés  par  la  sagesse  divine  sont  éter- 
nels comme  leur  auteur.  L'homme  peut  les  violer,  sans  douté; 
mais  non  les  changer. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  du  droit  civil.  Subordonné  aux  temps 
et  aux  circonstances,  ou  même  aux  besoins  particuliers  de 
chaque  cité ,  il  peut  et  doit  se  modifier,  en  suivant  la  marche 
de  la  civilisation  et  quelquefois  en  subissant  les  influences  de 
la  politique  :  aussi  admet-il  à  une  époque  des  règles  qu'il  avait 
repoussées  dans  un  autre  temps  {$œpe  mutari  soient).  Ces  chan- 
gements s'opèrent  ou  par  le  consentement  tacite  du  peuple , 
ou  par  des  lois  postérieures  qui  dérogent  aux  précédentes  ;  en 
d'autres  termes ,  le  droit  civil  cesse  d'exister  comme  il  prend 
naissance,  c'est-à-dire  par  la  volonté  expresse  ou  tacite  du 
législateur. 

SO.  L'abrogation  d'une  loi  par  une  loi  contraire  ne  peut 
souffrir  aucune  difficulté.  Il  en  est  de  même  de  l'abrogation  par 
désuétude,  lorsque  l'autorité  législative  réside  dans  le  peuple  : 
alors  le  peuple  peut*  changer  ou  maintenir  les  lois  que  lui  seul 
a  pu  établir;  car  sa  volonté,  de  quelque  manière  qu'elle  se 
manifeste,  est  toujours  la  volonté  du  législateur.  Tel  est  le 
principe  sur  lequel  repose  la  décision  de  notre  texte,  conforme 
à  celle  de  Julien  (*).  Il  en  fut  autrement  lorsque  les  empereurs 
eurent  acquis  toute  l'autorité  législative  :  aussi  Constantin  (*) 
déclare-t-il  que  les  coutumes  ne  doivent  jamais  prévaloir 
contre  la  loi. 

APPENDICE. 

30.  Je  crois  devoir  exposer  ici  comment  les  Institutes,  oa 
éléments  du  droit  de  Rome,  nous  sont  arrivées  sous  le  nom  de 
Justinien,  empereur  de  Constantinople.  Les  détails  dans  les- 
quels je  vais  entrer  expliqueront  la  constitution  que  ce  prince  a 
mise  en  tête  de  ses  Institutes,  et  qui  en  forme  le  proœmium  (a). 

(*)  Fr,  ^i,$  i,  de legib,  —  (•)  C,  2,  quœ  tft long,  constiet, 

(a)  Consultez  M.  Giraud ,  Histoire  du  droit  romain ,  et  8pécial«inefit  pour  le 
B^s-iS,mpire  t  U.  MoriTem}^  Histoire  du  droit  byzantin. 
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Lorsque  Justinien  monta  siir  le  trône,  en  528,  TenripireaTart 
besoin  de  toutes  les  ressources  que  peuvent  offrir  Téclat  des 
armes  et  la  vigueur  d'une  sage  administration.  On  sait  quelle 
était  alors  la  faiblesse  d'un  État  dont  les  barbares  envahissaient 
toutes  les  provinces.  C'est  aux  historiens  à  vérifier  ce  que  Jus- 
tînien  rapporte  ici  de  ses  propres  victoires  ;  occupons-nous  de 
ses  travaux  législatifs. 

Ces  travaux  ne  se  bornent  pas  aux  lois  nouvelles  dont  il  fut 
fauteur;  car,  indépendamment  des  constitutions  quMui  sont 
propres,  il  a  refondu  les  divers  monuments  du  droit  romain, 
et,  par  suite,  tous  les  peuples  (omnes  populi)  ^  c'est-à-dire 
toutes  les  provinces  de  l'empire,  se  sont  trouvés  régis  (a)  par 
lés  lois  que  lui-même  avait  ou  promulguées  (promulgcUis),  ou 
réunies  et  mises  en  ordre  (eompositis.) 

31.  Les  anciens  jurisconsultes,  qui  ont  écrit  sur  les  lois  et 
sar  les  autres  sources  de  la  législation  romaine,  ont  joui  dans 
le  Bas-Empire,  et  même  auparavant,  d'une  autorité  qtii  a  fait 
prévaloir  leurs  interprétations  sur  les  textes  primitifs.  Si  l'on 
se  référait  encore  aux  édits  prétoriens,  aux  sénatus- consultes, 
anx  plébiscites,  aux  lois  et  surtout  à  la  loi  des  Douze  Tables, 
ce  n'était  qu'indirectement,  d'après  ce  qu'en  avaient  ditGaïus, 
Papinien,  Paul  ou  Ulpien  :  dans  la  réalité,  on  ne  citait  que  les 
interprètes  et  les  constitutions  des  princes.  Telles  étaient  à 
Constantinople,  et  dès  le  règne  de  Constantin,  le»  seules  bases 
isar  lesquelles  reposât  l'administration  de  la  justice;  ce  fut  à 
ces  deux  sources  que  puisèrent  ceux  qui  voulurent  réformer 
la  législation ,  notamment  Théodose  le  Jeune ,  et  après  lui 
lostinien. 

&2.  Ce  dernier  s'occupa  d'abord  des  constitutions  ;  il  vou- 
lait établir  entre  elles  une  harmonie  parfaite,  ce  qui  n'était  {)as, 
à  beaucoup  près,  sans  difficulté.  Depuis  Constantin,  qui  avait 
transféré  à  Byzance  le  siège  du  gouvernement,  l'empire  romain 

(o)  Une  constitution  de  IThéodosc ,  nouvellement  retrouvée  (V.  Thémis^  t.  Vi, 
9<41lj,  constate  formellement  le  dessein  de  ce  prince.  Des  deux  recueils  qu'il 
wulut  publier,  un  seul  a  été  rédigé  et  promulgué  :  c'est  le  Code  Tbéodosicn  ,  qui 
«e  compose  de  constitutions  rendues  par  Constantin  et  ses  successeurs.  Lés  écrits 
des  jurisconsultes  devaient  fournir  la  matière  d'un  second  recueil  dont  nous  ne 
connaissons  que  le  projet.  Les  textes  découverts  au  Vatican  par  M.  Mai ,  et  publiés 
îoQi  le  titre  de  Valivana  fragmenta  y  appartiennent  à  une  compilation  d'un  autre 
leore.,  oonopotée  tout  à  la  fois  de  constitutions  et  de  décisions  prises  dans  les  ou- 
^rrages  de  treig  JariseonMiltes  :  PapiniMi»  Patil  ei  Ulpien.         • . 
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s*effaçait  peu  à  peu  dans  l'empîrè  grec;  la  religion  chrétienne, 
assise  sur  le  trône,  avait  opéré  dans  les  mœurs  une  révolution 
qui  influa  nécessairement  sur  la  législation.  Les  constitutions 
des  empereurs  païens  ne  devaient  donc  pas  concorder  avec 
celles  de  Constantin  et  de  ses  successeurs. 

Les  premières  avaient  été  rassemblées  par  différents  juris- 
consultes :  on  cite  entre  autres  deux  recueils  composés  sous  le 
règne  dé  Constantin,  ou  peu  de  temps  après,  Tun  par  Grégoire, 
et  Tautre  par  Hermogénien.  Ces  compilations;  dont  il  resté 
seulement  quelques  fragments,  se  nomment  Code  Grégorien  et 
Code  Hermogénien,  du  nom  des  jurisconsultes  qui  les  ont  rédi- 
gées, sans  avoir  du  reste  aucun  caractère  législatif. 

Il  n'en  fut  pas  de  même  des  constitutions  rendues  par  les 
empereurs  chrétiens ,  depuis  Tannée  312  de  Tère  chrétienne» 
la  septième  du  règne  de  Constantin.  Théodose  le  Jeune  en  fit 
composer  un  recueil,  qui  fut  promulgué  en  438  dans  les  deux 
empires  d'Orient  et  d'Occident  (*)  :  c'est  le  Code  Théodosien. 
Quant  aux  Novelles,  ou  constitutions  rendues  depuis  la  pro- 
mulgation de  ce  Code ,  soit  par  Théodose  lui-même ,  soit  par 
ses  successeurs ,  elles  n'étaient  point  encore  réunies  lorsque 
Justînien  ordonna  la  rédaction  d'un  nouveau  Code  qui  porte- 
rait son  nom. 

33.  Dès  la  première  année  de  son  règne,  en  528,  il  chargea 
de  ce  soin  une  commission  de  dix  jurisconsultes,  parmi  lesquels 
on  distingue  Tribonien.  Les  matériaux  du  nouveau  Code  pris 
dans  ceux  de  Grégoire,  d'Hermogénien  et  de  Théodose,  ainsi 
que  dans  les  Novelles  postérieures  à  ce  dernier,  durent  être 
distribués  en  différents  titres,  dans  chacun  desquels  les  consti- 
tutions relatives  au  même  objet  se  suivraient  par  ordre  chro- 
nologique. Du  reste,  l'empereur  autorisa  les  commissaires  à 
modifier  les  anciennes  constitutions,  à  y  faire  les  additions,  les 
changements  et  retranchements  qu'ils  jugeraient  convenables  ; 
en  un  mot,  il  leur  donna  la  plus  grande  latitude  pour  com- 
poser un  corps  de  lois ,  recommandables  par  leur  clarté ,  par 
leur  précision  et  par  le  soin  qu'on  aurait  pris  d'en  écarter  les 
contradictions,  les  répétitions  et  tout  ce  qui  serait  tombé  en  dé- 
suétude ('). 

Malheureusement  une  exécution  trop  rapide  nuisit  à  la  per- 

(*)  V.  Thémi4 ,  t.  VII ,  p.  288.  —  (»)  C.  H;EC  qvjE ,  de  nov.  Cod,  fat. 
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feclipftKie.  l'ouvrage,  qui  fut  publié  en  529,  au  mois  d'avril. 
Eil  lé  promulguant,  Justinien  décida  que  les  anciennes  consti- 
tutions n'auraient  pour  l'avenir  d'autre  autorité  que  celle  qui 
résuilait  de  leur  insertion  dans  le  nouveau  Code,  avec  le  sens 
que  leur  attribuait  sa  rédaction.  Les  constitutions  qui  ne  furent 
p^  admises  ^ans  ce  Code  se  trouvèrent  par  cela  seules  abro- 
gées; les  autres  obtinrent  toutes  force  de  lois  générales, 
quoique  plusieurs  d'entre  elles  n'eussent  pas  auparavant  ce 
CàradEère ,  soit  parce  qu'elles  manquaient  de  date,  soit  parce 
qu'elles  ne  concernaient  que  des  particuliers.  Sans  admettre 
ces  4i?iÎ!ictïons,  Justinien  veut  que  toutes  les  décisions  conte- 
nues dans  son  Code  tirent  de  sa  volonté  législative  une  égale 
autorité  (*), 

,  34.  Parmi  ces  constitutions,  une  seule  (*)  remonte  au  règne 
d'Açfrien.  On  n'en  coippte  que  vingt  et  une  antérieures  au 
règne  de  Sèptiiîie  Sévère,  tandis  que  Dioclétien  et  Maximien 
6ii  ont  fourni  plus  de  douze  cents,  c'est^èi-dire  à  peu  près  au- 
tant que  tous  leurs  prédécesseurs.  Les  décisions  du  Code  sont 
donc  en  majeure  partie  postérieures  au  bel  âge  de  la  jurispru- 
dence romaine. 

$S.  Justinien  s'occupa  ensuite  des  ouvrages  qu'avaient 
laissés  lés  anciens  jurisconsultes  (^),  et  il  se  les  appropria  pour 
e^  extraire  les  passages  qui  lui  conviendraient ,  les  réunir  et 
ento'rmer,  par  un  travail  analogue  au  précédent,  une  eompila<> 
tion  méthodique.  En  effet ,  Tribonien ,  qui  dirigea  celte  en- 
treprise,  fut  autorisé ,  i)on  seulement  à  extraire  et  à  choisir, 
mais  encore  à  changer  ou  à  modifier  dans  ses  extraits  les  ex- 
pressions des  jurisconsultes,  et  même  celles  des  anciennes  lois 
citées  par  ces  derniers  (^). 

36.  Les  commissaires  n'eurent  pas  à  compulser  indistinc- 
tement tous  les  ouvrages  composés  sur  l'ancien  droit  ;  ils  du- 
rent borner  leur  travail  aux  écrits  des  jurisconsultes  qui  avaient 
feçu  du  prince  le  pouvoir  de  donner  des  interprétations  offi- 
cielles (^)*  Le  nombre  de  ces  jurisconsultes  ne  paraît  pas  avoir 
été  considérable,  puisqu'on  n'a  mis  à  contribution  que  trente- 
neof  auteur^;  mais  plusieurs  d'entre  eux  avaient  laissé  des 

(*]  C.  àuMHA  RBIPDBUGJB,  de  JuttUt.  Cod.  conficf  C.  1  ,  Cod,  Th,,  de  eonsU  prin- 
fîp.jC.  4  ,  iïe  divers,  rescript.  —  (»)  C,  i  ,  de  testant,  —  (»)  reUris  prudentiœ  vo- 
'«iHijia;proam.,  S  2.  —  (*)  C,  Deo  avctore,  de  concept,  digeit,,  S  7.  —  (")  C,  DEO 


Digitized  by  VjOOQIC 


30  JNST1TUX£A  DE  JU9TINIBN. 

écrits  volumineux  ;  et  d'ailleurs  ils  n'avaient  pas,  à  beaucoop 
près,  travaillé  dans  les  n)êmes  vues  et  d'après  le  noême  esprit. 
Les  jurisconsultes  des  deux  premiers  siècles  étaient  divisés  en 
deux  écoles  dont  l'origine  remonte  h  deux-  hommes  célèbre», 
sous  le  règne  d'Auguste,  Labéon  et  Capiton.  Ce  dernier,  fidèle 
aux  principes  antérieurement  admis,  résistait  aux  innovations 
que  Labéon  provoquait  dans  la  jurisprudence.  En  politique  au 
contraire,  Capiton  se  pliait  aux  vues  d'Auguste  et  acceptait  le 
consulat  que  Labéon  refusait.  Les  disciples  de  Capiton  furent 
appelés  Sabiniens  ou  Cassiens,  à  cause  de  Sabinus  et  de  Cas- 
sius,  deux  de  leurs  chefs,  et  Proculus  donna  son  nom  aux  sec- 
tateurs de  Labéon  (^).  La  distinction  entre  ces  deux  aectes  se 
prolongea  dans  le  second  siècle,  jusqu'au  règne  d'Adrien, et 
même  au  delà.  Gaïus,  dans  ses  Insti tûtes,  se  déclare  Sabinien 
et  parle  des  Proculéiens  comme  formant  une  école  opposée  à 
la  sienne  {diversœ  scholœ  auctores). 

Sous  les  Antonins,  les  systèmes  devinrent  moine  exclusifs  : 
on  vit  les  jurisconsultes  adopter  tantôt  les  opinions  d'une  école, 
tantôt  celles  de  l'autre.  Bientôt  il  n'exista  plus  de  Proculéiens 
ni  de  Sabiniens  proprement  dits;  les  sectes  s'éteignirent,  mais 
les  traces  de  leur  opposition  subsistèrent  dans  les  anciens  écf  its. 
Pour  profiter  de  ces  derniers,  Justinien  dut  préalableme&t 
trancher  les  questions  qui  restaient  encore  indécises.  Tel  fut 
l'objet  de  plusieurs  constitutions  promulguées  en  530  sous  le 
consulat  de  Lampadius  et  d'Oreste ,  et  communément  appe- 
lées, en  raison  de  leur  nombre,  Quinq^uaginta  decisiones. 
Elles  £ont  plusieurs  fois  mentionnées  par  Justinien  dans  ses 
Institutes  (*). 

37.  Le  travail  qu'il  fallait  accomplir  pour  utiliser  les  écrits 
des  jurisconsultes  devint  alors  beaucoup  plus  facile.  Le  choix  à 
faire  entre  les  opinions  diverses  étant  désormais  fixé,  on  s'oc- 
cupa à  extraire  de  dilTérents  ouvrages  les  fragments  destinés  à 
former  un  ouvrage  nouveau.  Là,  ces  divers  fragments  devaient 
$tre  distribués  et  classés  par  ordre  de  matièrea,  dégagés  de 
tout  ce  que  leur  texte  primitif  offrait  d'inutile ,  et  purgés  de 
toute  contradiction,  comme  de  toute  répétition  superflue  :  dix 
années  semblaient  à  peine  suffire  pour  cette  entreprise,  et  ce- 
pendant le  travail  dirigé  par  Tribonien  fut  achevé  en  trois  ans. 
Commencé  en  5â0,  au  mois  de  décembre,  il  fut  promulgué  en 

0)  V.  s  25,  (i«  dh>.  rer.i  Pomp.  fr.  a,  S  47,  de  orig.Jur.  ^  («)  V.  S  8^  *  léb§fU 
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âéoeiâbre  53S ,  sous  le  double  titre  de  Digesta,  Digeste,  ou 
Và^iîmiM,  Pandectes  (*). 

Ces  noms  donnés  par  Justinien  à  sa  compilation  n'étaient  pas 
nouveaux.  Julien,  Celse,  Mareellus  et  quelques  autres  juris- 
consultes avaient  laissé  des  Digestes,  c'est-à-dire,  d'après  l'éty- 
mologîe  latine  du  verbe  digerere,  digestum^  des  ouvrages  mé- 
thodiques dont  les  matières  étaient  digérées,  classées  et  mises 
en  ordre.  Modesiinus  avait  composé  des  Pandectes.  Ce  dernier 
titre,  formé  de  deux  mots  grecs,  7:av  et  ^eyeaOai,  indique  un 
recueil  général,  un  travail  complet  sur  l'ensemble  de  la  légis- 
lation. Aussi,  en  réunissant  dans  son  Digeste  les  fragments  de 
plusieurs  ouvrages ,  Justinien  s'est-il  flatté  d'en  avoir  fait  de 
réritôbies  Pandectes,  in  quibus  amne  jus  antiquum  coUa- 

38.  Parmi  les  ouvrages  mis  à  contribution,  plusieurs,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit ,  avaient  obtenu  force  de  loi  antérieure- 
ment au  règne  de  Justinien*  Théodose  le  Jeune  avait  sanc- 
tionné en  masse  tous  les  écrits  de  Papinien,  Paul,  Gaïus, 
Ulpien  et  IModestinus ,  en  conservant  aussi  force  de  loi  aux 
décisions  empruntées  à  d'autres  auteurs  par  les  cinq  jiiriscon- 
suftes  ci' dessus  nommés.  En  confirmant  tous  les  ouvrages  de 
Paul  et  d'Ulpien,  Théodose  avait  cependant  excepté  les  notes 
par  eux  ajoutées  aux  écrits  de  Papinien,  notes  précédemment 
al)rogées  par  Constantin  ;  mais  cette  abrogation  même  prouve 
que  déjà  les  écrits  de  ces  jurisconsultes  avaient  force  de  loi  (a). 
H  y  a  tout  lieu  de  croire  que  le  crédit  accordé  aux  œuvres  de 
Papinien,  de  Paul  et  d'Ulpien,  s'était  insensiblement  établi 
par  un  usage  tacite  et  par  la  pratique  du  barreau. 

39.  Les  décisions  rendues  sur  une  même  question  par  les 
différents  auteurs,  dont  les  écrits  se  trouvaient  sanctionnés  en 
masse,  n'étaient  pas  toujours  concordantes.  Aussi,  pour  éviter 
ie  conflit  des  opinions,  et  mettre  le  juge  en  état  de  statuer, 
Théodose  avait-il  décidé  que  les  questions  résolues  en  sens 
contraire  par  les  cinq  jurisconsultes  ou  par  quelques  uns  d'eux 

C)  C,  Tahta,  de  confii-m.  digesl,,  S  1.  —  (*)  Proœm,,  S  4. 

(«0  Voyei  daos  le  Code  Théodosten  (C.  1,  2  et  3,  de  resp.  prud.)  la  constitutioD 
^Tbéodose,  deax  oonstittitions  de  Constantin,  récemment  retrouvées  à  Milan 
(73Mniéf,  t.  UI ,  p.  187 },  et  une  autre  constitution  du  même  prince  (C.  1,  C  Th., 
*  ma.  pois.) ,  qui  approuve  une  décision  de  Papinien  annotée  et  combattue  par 
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se  décideraient  date  le  àens  <îu  plus  gj*attd  nombm-;  et  içEi* 
dans  le  cas  oii  les  avis  se  trouvemient  ég^Bilemeiït  partagés^  te 
juge  pourrait*  opter,  pourvu  toutefois  que  Papînien  ne  se  fW; 
pas  prononcé  ;  car  autrement  sort  opinion  deviendrait  prépon^- 
dérante  (*).  *  : 

Justinien  suivit  un  autre  système  :  les  écrits  des  juriSoen- 
fiultes  romains  n'étant  pour  lui  que  de  simples  matériaux/ il 
voulut  ne  leur  laisser  d'autre  force  que  celte  qu'ils  tirerakspt 
désormaisdu  choix  qu'il  se  proposait  de  faire,  en  insérant  daas 
son  Digeste  les  décisions  qu'il  voudrait  cotifirmer,  sans  aucua 
égard  au  nombre  des  avis,  sans  aucune  î>répôndéraiice' entre 
les  divers  auteurs,  et  sans  exclure,  comme  précédemment,  tes 
notes  de  Paul  et  d'Ulpien  sur  Papinien,  Les  décisions  insérées 
au  Digeste  cessèrent  d'appartenir  à  tel  ou  tel  jurisconsulte 
pour  devenir  les  décisions  du  prince,  qui  se  les  apprqpriaiti 
Aassi  se  proposa4-on  de  n'admettre  dans  les  Pandedtes  qu'une 
seule  décision  sur  chaque  question^  en  évitant  TinutHitédeB 
répétitions  et  le  danger  des  contradictions  (*).  .        : 

'  40.  Ce  double  but  n'a  pas  été  atteint.  Justinien  lui^^méme 
ne  dissimule  pas  les*  pléonasmes  législatifs  que  contient  «on 
Digeste,  mais  il  les  excuse  en  alléguant  que  la  répétition  d'un 
principe  déjà  énoncé  peut  n'être  pas  inutile,  et  il  ajoute  qiie 
ces  répétitions  sont  de  rares  et  courtes  exceptions  qu'il  avmt 
autorisées  dès  l'origine  (*);  Quant  aux  antinomies  ou  décisions 
contradictoires,  Justinien  assure  qu'il  n'en  existe  aueunev'Ct 
qu'il  suffira  de  chercher  attentivement  pour  découvrir  les  dif- 
férences réelles  qui  concilient  des  contradifctions  apparentes(^). 
Cette  assertion,  prise  à  la  lettre,  a  conduit  les  commentatebk 
à  d'étranges  conséquences;  ils  ont  voulu  tout  concilier,  ils  ont 
fait  consister  la  science  du  droit  dans  la  connaissance  des  anti- 
nomies et  dans  la  recherche  de  conciliations  fondées  sur  des 
suppositions  divinatoires  ;  enfin ,  ils  ont  concilié  les  textfe  en 
dépit  des  textes  mêmes  (a).  On  reconnaît  aujourd'hui  que 

(*)  V.  C.  a ,  C.  T4.»  de  resp,  p-udenU  — (*)  C.  Deo  avctobe  ,  de  amcept.  digist,, 

S  0,  7,  8  et  9.  —  (*}  C,  DR»  ALCTORB,  S  9  J  C.  TAMTA,  S  U.  —  (*)  C.  TXKSk,  S  15. 

(a)  L'obligaUoD  de  livrer  uo  esclave  est  éteinte  par  raffranchissement  de  cet 
esclave.  Sur  ce  point  nulle  difficulté;  mais  si  l'afft'anclii  redeWent  tsoinfe,  l^^Mî- 
gation  renattra*t-eHer  Oui,  d'après  Celse  (fr,  T9,  §  3,*  d$  fag.,  3**).  Non,  d^afirès 
Paul  {fr.  27,  de  adim.  leg.),  parce  que  le  ittéme  homme  n^est  plus  Je  tténie  eacUiTe 
{novus  enim  videtur  homo  esse),  CependAiit  on  «st  parvenu  à  ooiioilîier  œs^  é$ux 
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malgré  tous  les  efforts,  la  différence  des  temps  et  des  systèmes 
a  du  laisser,  dans  les  extraits  dont  se  compo9e  le  Digeste,  des 
traces  ineffaçables;  il  serait  aussi  absurde  de  nier  toutes  les 
antôiomi^  qu'injuste  de  considérer  comme  une  contradiction 
réelle  tout  ce  qui  en  offre  l'apparence. 

4L  En  donnant  l'ordre  de  travailler  aux  Pandectes,  Justi- 
ipien  aviût  annoncé  l'intention  de  publier,  en  outre ,  un  livre 
^tiendrait  lieu d'Institutes  (^).  Plusieurs  jurisconsultes,  no- 
tafflment  Florentinus^  Gains,  Uipien,  Paul,€allistrate  et  Mar* 
£ie&  avaient  ^oimgné  les  principes  de  leur  doctrine  dans  des 
ouvrage»  éléioentaires  qu'on  appelait  Institutes  {Instituiùmes)  ; 
fflais  ces*  différents  ouvrages  ne  pouvaient  désormais  servir 
d'istroduetion  à  une  législation  complètement  refondue,  et  Jus* 
tinies  reconnut  la  nécessité  d'un  livre  élémentaire  qui  pût  fa- 
dtiter  l'étude  du  Gode  et  des  Pandectes  (^).  En  conséquence,  il 
diai^ea  Tribonien,  Théophile  et  Dorothée  du  soin  de  rédiger 
de  nouvelles  Institutes  (^). 

42.  Tribonien ,  dont  le  nom  restera  perpétuellement  associé 
-à celui  de  Juslinien,  et  auquel  revient  une  grande  part  des 
éloges  ou  des  Teproches  que  peut  mériter  la  législation  de  ce 
prince ,  présida  non  seulement  à  la  rédaction  des  InsUtutes , 
mais  encore  à  celle  du  Code  et  du  Digeste,  et  l'on  peut  croire 
qa'il  ne  fut  pas  étranger  à  la  conception  des  plans  dont  l'exé*- 
^rotion  lui  a  été  confiée ,  puisqu'un  grand  nombre  de  constitua 
tions  ont  été  rendues  sur  sa  proposition  (^). 

Théophile  et  Dorothée,  collaborateurs  de  Tribonien,  étaient 
professeurs  de  droit,  le  premier  h  Gonstantinople ,  le  second  & 
Béryte.  Tous  deux  avaient  pris  part  à  la  rédaction  du  Digeste, 
et  Théophile  avai*  également  concouru  à  celle  du  Gode  (^).  Ce 
dernier  nous  a  lallssé  une  paraphrase  grecque  des  Institutes  de 
Justinien ,  dans  laquelle  se  trouvent  des  documents  précieux. 

4S.  Les  anciennes  Institutes,  composées  par  Gains  ou  par 
d'autres  jurisconsultes,  représentent  une  législation  à  laquelle 

(*)  C.  D«o  AtJCTORt.  s  11.  — (*)  Proœm.  §  i-4.  —  <•)  Proam,  S  3.  — (*)  Js.dd 
UherUi  S  2,  îwid.  alien.  lia  S  12,  <f<!  fideie.  tibert.  —  (»)  C.  Takta.  S  »• 


«fmnoB».  Il  a  tvffi  pour  cela  (Tune  dbtinclion  :  mais  il  ea  faudrait  plusieurs  pour 
condlier  ks  deux  textes  précités  avec  un  troisièine  texte  (  /r.  98 ,  §  8 ,  d^  iohu.)  où 
Piul  cosbat  ouvertement  le  système  de  Celse ,  et  ajoute  que  ce  syslèrae  n'a  point 
éié  adais  {n^  ttdmimm  ett  quod  Cehuâ  ait  ). 
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Justinien  a  beaucoup  emprunté,  beaucoup  ajouté  et  beaucoup 
retranché.  Une  partie  des  principes  que  renfermaient  ces  élé- 
ments était  tombée  en  désuétude,  ou  avait  été  modifiée  et 
abrogée^par  les  lois  postérieures.  En  y  cherchant  les  principes 
du  droit ,  on  s'exposait  à  y  trouver  des  notions  étrangères  au 
droit  en  vigueur.  Ces  notions ,  que  Justinien  appelle  antiqm 
fabulœ  (*) ,  n'ont  pas  été  reproduites  dans  les  nouvelles  Insti- 
tûtes ,  où  l'empereur  a  voulu  offrir  les  éléments  du  droit  pra- 
tique {quod  in  ipsis  rerum  obtinet  argnmentis)^  dégagé  de  tous 
détails  inutiles  [nihil  inutile,  nihil  perperam  positum). 

Les  éléments  publiés  par  Justinien  émanent  directement  do 
législateur  ;  l'empereur,  en  y  attachant  son  nom ,  'les  a  pro- 
mulgués et  leur  a  donné  force  de  loi  :  c'est  donc  une  loi  qui 
enseigne  le  droit.  Ainsi ,  en  commençant  par  ce  livre  l'étude 
du  droit  romain ,  on  commence  par  étudier  une  partie  des 
constitutions  impériales.  Sans  insister  ici  sur  Thonoeur  et  sur 
la  félicité  que  cette  circonstance  doit ,  suivant  Justinien  (*), 
procurer  à  quiconque  aborde  la  science  du  droit,*  on  peut 
dire  qu'il  en  résulte  un  avantage  réel ,  celui  d'une  étude  faite 
sur  la  loi  même ,  étude  qui  ne  peut  être  suppléée  par  aucune 
autre. 

ft4.  Avant  la  promulgation  de  ce  livre ,  on  n'abordait  la 
lecture  des  constitutions  qu'après  avoir  étudié,  pendant  quatre 
ans  (*),  les  monuments  de  l'ancienne  jurisprudence ,  notam- 
ment les  Institutes  de  Gaïus  et  plusieurs  livres  des  réponses 
de  Papinien  et  de  Paul  (*). 

Justinien,  en  fixant  à  cinq  années  la  durée  des  cours  de  droit, 
substitue,  pour  les  quatre  premières  années,  ses  Institutes  à 
celles  de  Gaïus,  et  plusieurs  parties  des  Pandectes  aux  ouvrages 
que  Ton  étudiait  précédemment.  Enfin  il  réierve  le  Code  pour 
la  cinquième  et  dernière  année  (^).  Ainsi,  aux  premiers 
éléments  de  la  science,  puisés  dans  un  livre  dont  les  rédacteurs 
parlent  toujours  au  nom  du  prince,  et  qui  est  devenu  loi  (^), 
succède  comme  dernier  objet  d'étude,  le  recueil  des  constitu- 
tions impériales  ;  en  sorte  que  les  premiers  et  les  derniers  en- 
seignements semblent  émaner  du  prince  lui-même,  a  voce 
principali  C). 

45.  Les  Institutes  de  Justinien  sont  divisées  en  quatre  livres 

(*j  C,  HjEC  qvje»  s  !•  —  (')  Pi'oœm.  S  a.  —  (*)  Proam,  d.  S  3.  —  (*i  C.  OiuiiM  an- 

fVBUCJE,  S  1*  —  C)  C.  OMNBII  REIPUBLICiK,  S  2-6.  —  (•)  PrOOffl.  S  «•  —  (')  Proom»  $  3# 
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et  rqirodtiisent ,  à  quelques  itiodifications  près ,  Tordre  suivi 
dus  ies  InsUtutes  de  Gaïus.  Chaque,  livre  se  subdivise  en  ti- 
tas.  Le  premier  livre  en  contient  vingt-six,  le  second  vingt- 
rinq,  6t  le  quatrième  dix-huit.  Le  troisième  livre  n'en  a  que 
lÎDgt-fleuf,  quoique  plusieurs  éditeurs  lui  en  donnent  trente, 
fiarw  qu'ils  sdndentle  titre  6,  de  gradibus  cognationum,  en 
deœt  parties,  pour  former  de  la  seconde  un  titre  particulier, 
ée^erviUcognaticme. 

46.  Le  Code  et  les  Pandectés  sont  aussi  divisés  en  livres  ; 
OD  en  compte  douze  au  Gode,  et  cinquante  au  Digeste.  Dans 
ïtm  etraatre  compilation,  Justinien,  malgré  les  changements 
qu'il  avait  autorisés,  conserve  le  nom  des  princes  ou  des 
jurisconsultes  dont  il  s'approprie  les  décisions.  On  trouve  même 
en  tète  des  extraits  dont  se  composent  les  Pàndecles,  l'indi- 
catioDde  l'ouvrage  d'oîi  chacun  d'eux  est  tiré.  C'est  par  res- 
pect pour  l'antiquité  (*),  que  Justinien  a  cru  devoir  mentionner 
l'origine  des  textes  qu'il  morcelait  et  altérait  sans  scrupule , 
^CQ  que  dans  toutes  les  parties  de  sa  compHation  ,  ii  voulait 
Arecoûsîdéré,  sinon  comme  seul  auteur,  du  moins  comme  seul 
législateur.  Aussi  attribue-t-il  souvent  à  ses  prédécesseurs  ou  à 
tfaaciens  jurisconsultes  des  décisions  qui  leur  sont  tout  à  fait 
étraugères.  C'est  ainsi ,  par  exemple ,  qu'au  Digeste,  le  fr,  25 
ff.,  local,  cond, ,  nous  offre,  sous  le  nom  de^Gaïus,  une  décision 
de  Justinien  (^),  et  que  l'on  trouve  au  Code  une  innovation  du 
Oèème  prince ,  dans  un  passage  pai*  lui  ajouté  à  une  constitu- 
tion de  Théodose  f  ). 

Les  cinquante  hvres  du  Digeste,  quoique  formant  une  seule 
et  même  série,  sont  cependant  distribués  en  sept  parties  consa- 
crées chacune  à  un  ensemble  de  matières  dont  Ténumération 
se  trouve  dans  la  dernière  des  deux  préfaces  du  Digeste.  Ces 
préfaces  sont  deux  constitutions  de  Justinien  (a) ,  adressées , 
î'iffle  à  Tribonien,  pour  lui  confier  la  rédaction  des  Pandectés, 

(*)C.  Tamta,  s  10.  —  (*)  C,  15,  de  contrah.  empt,  —  (>)  C,  8,  S  3,  de  codicilL 

(o)  Lt  pmnière  commencé  par  Dbo  AtJCTORK  ;  la  seconde  a  été  publiée  en  latin 
ITimA  aacA  mob ),  et  e{i  grec  (  Âf<(uxiT,  ou ,  dans  la  version  latine,  Deoit  îïobis  Deds ; 
^'  C.  1,  2  et  3,  develer.  jur.).  I3ne  autre  constitution  relative  à  renscigoement  du 
Mi  (Ommei  reipublicjs)  se  trouve  entre  la  première  et  la  seconde  préface.  En  léte 
ëk  Code  ae  t#euyent  trois  préfaces  qui  sont  aussi  des  constitutions  de  Justinien  : 
rone,  rendue  en  528  (H.£c  qu^e  mecessario)  ,  ordonne  la  confection  du  Code;  la 
Meotide  (ScnuiA  REiPUBLicjr) ,  publiée  en  529»  en  contient  la  promulgation  ,  et  la 
dernière  ( CoiDi  moîbis  est)  annonce  la  révision  qui  a  en  lien  en  534. 
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Tautre  au  séïial,  pour  confirnier  ce  recueil.  Eh  tête^de^Jûfli^ 
tûtes  se  trouve  aussi  une  préface  ou  PrùœmiUfh,  q^ii^w^ 
tinbue  force  de  loi  (*).  -^ 

47.  Dans  lesroanudcrits,  et  même  dans  quelques  éditions 
anciennement  imprimées ,  chaque  constitution  do  Code  -et 
chaque  fragment  inséré  au  Digeste  se  lit  de  suite  sans  atictnM 
subdivision  ;  mais  pour  la  facilité  des  recherches,  les  éditeim 
modernes  ont  distingué  les  passages  susceptibles  de  formeMiQ 
sens  complet.  De  lèi  vient  qu'une  seule  et  même  constitiitiea^ 
ou  qu'un  seul  et  même  fragment  est  ordinairement  subdivisé 
en  plusieurs  sections.  La  première  s'appelle  pmctptum,  c'est^ 
à-dire  commencement,  et  les  autr^  prennent  la  dénomimrtiôà 
de  paragraphes.  Le  paragraphe  premier  vi^t  immédiateaién| 
après  le pftnctptum,  et  ainsi  de  suite,  -      ^ 

48.  On  a  subdivisé  de  la  mémemani6i*e  le  texte  des  insti^ 
tûtes.  Toutefois,  comme  le  jurisconsulte  ou  la  constitiïtiondoiit 
Justinien  emprunte  les  termes  ne  se  trouvent  pas  indiqués^  les 
différents  titres  ont  été  reproduits  de  suite  et  sans  interru{rtlon, 
en  sorte  que  la  subdivision  introduite  par  les  éditeurs  moderlMi 
n'admet  dans  chaque  titre  qu'un  seul  principium  et  une  seule 
série  de  paragraphes,  tandis  qu'au  Digeste  et  m  Code^iA 
mênie  subdivision  ne  peut  se  renouveler,  (kns  un  même  titrev 
sur  chaque  fragment  ou  sur  chaque  constitution. 

La  subdivision  des  textes  en  princtpmm  et  paragraphes,  étant 
jusqu'à  un  certain  point  arbitraire ,  n'est  pas  exactement  la 
même  dans  toutes  les  éditions.  Le  texte  des  Institutes  est  c^ 
qui  présente  la  distribution  la  moins  constante*  Il  importe 
donc  que  les  citations  se  réfèrent  toutes  à  une  Seule  édition; 
Je  suivrai  constamment  celle  qui  fait  partie  du  recueil  intitulé 
Juris  civilis  Enchiridium. 

49.  Les  Institutes  de  Justinien,  ainsi  que  nous  l'^tvons  vu 
précédemment,  ne  doivent  contenir  que  des  principes  suscepti- 
bles d'une  application  pratique  [43]  ;  toutefois,  pour  ne  pas  fe- 
voriser  l'ignorance ,  Justinien  veut  que  rien  de  ce  qui  tient  à 
l'ancien  droit  ne  reste  totalement  ignoré,  utnihil  antiqiêiiatis 
penitus  ignoretur  (*)  ;  et  pour  donner  à  cet  égard  les  notions 
qu'il  a  jugées  suiTisantes,  il  rappelle  sommairement  les  choses 
dont  le  swivenir  a  pu  s'effacer.  C'est  ainsi  qu  il  mentionne  les 
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teslftiDents^o(a^  C^miliis^  in  procinctu ,  pei*  œseé  libram  {*) 
la^si^eescion  qui  réBukait  de  la  vente  solenndle  des  biens  d'un 
débiteur  (^  »  et  les  obligations  contractées  nominibus  (')•  Ces 
moaifiieê^  pluaîear»  autres  semblables  montreront  quelle  obs- 
imr^dTétaîIrépaQduesur  les  anciennes  institutions,  et  de  quelle 
hHuève' l*e8)f)er«iuc  les  a  éclairées  {*).  Cette  lumière  n'est  trop 
8009661  qa'une  lueur  insuffisante  ;  mais  comme  Justinien  n'est 
paafour  nous  uft  lépsilateur ,  nous  ne  craindrons  pas  de  lui 
(lésobéir  en  piûsant  h  d'autres  sources  les  notions  qu'il  n'a  pas 
Jegérk  propos  de  conserver.  Nous  consulterons ,  pour  mieux 
<3QBiia}te.1e  droit  romaio^lesr  écrits  des  anciens  jurisconsultes. 
tbmwoMas  dans  )^  InsUtutes^et,  en  général,  dans  les  com- 
{BfaiKtts^de  JtistJAien  »  non  pas  un  monument  législatif,  mais 
m  magasin  où  se  trouvent  en  plus  grand  nombre  que  partout 
jâHetr» tes  débris  du  droit  romain.  En  le  mettant  à  profit,  nous 
De  renoQcêreoAs  pas  h  d'autres  documents  moins  volumineux 
Mtasjdoute*  ntais  plus  fidèles. 

,r\fOL  JuÉtinîea^  pour  conaposer  ses  Institutes,  a  mis  à  contri- 
bution ceUes  qu^avaeient  laissées  les  anciens  jurisconsultes, 
Bljmèmt  leurs  autree  ouvrages,  qui  effectivement  ont  fourni 
deapaâsa^es  nombreux ,  et  quelquefois  des  titres  entiers.  Il 
a  sdrtottt  pn)fité  des  Institutes  de  Cralus ,  et  d'un  autre  ou- 
vrage «  Rerum  cotidianûavm  cinnmentarii  (a),  du  même  juris* 
fimsulta 

'  Si...  A  ce8.<Mfférents  textes  empruntés  au  droit  romain  pro- 
})raneni  dit,  ae  joignent  pour  la  législation  du  Bas-Empire ,  et 
spédaiement.pour  les  innovations  de  Justinien,  plusieurs  addi- 
trans  que  fait  posément  reconnaître  un  style  diffus  et  ampoulé. 
ies  attdens  textes  au  contraire  se  font  remarquer  par  un  lan- 
gage simple  et  précis.  Tribonien  n'a  pas  indiqué  à  quel  juris- 
coniulte^partenait  prinaitivement  chacun  d'eux;  mais  d'abord 

tH'  Sîl  «  4,  eùd.  —  («)  Pr.  de  iuecess.  sublat.  —  (»)  Pr.  de  llUtr.  obllg,^  (*)  /mpc- 

SP»  M      I  II»     li     li        M Il       I  f. ■■  rii  I » ■ 

\M  Ma>  çonrnnànUiirUt  tom  Mie^iKiantim  qwim  ikrum  ooUiianturum  (proom.  §  6  ). 
Çc^mot  éommentarU,  Joint  comme  il  Teslici  au  titre  d*aD  ouvrage,  ne  désigne  rien 
mi«'eb%ise  qde  (es  Afférentes  sections  dont  se  compose  cet  ouvrage.  On  sait  au- 
Jiw<rmii  que  les  Instkute»  de  ijalus  se  divisaient  en  quatre  commentaires.  En 
«iOpU^t,^  même  division ,  Justinien  a  remplacé  tommentarius  par  liber^  et  dans 
lêsPâlidecies  mêmes ,  il  n*a  Jamais  cité  les  Institutes  do  Gains  sans  Taire  la  mém<^ 
nbstitation,  qui,  sans  doute,  aura  été  adoptée  relativement  è  d*autres  écrits 
ttlHtque  muitis  commentariis  ;  proœnK  |  6). 
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quelques  uns  se  trouvent  à  la  fois  dans  les  Institutes  et  dansks 
Pandectes,  en  sorte  qu'on  a  toujours  pu  savoir,  par  ce  dernier 
recueil,  quelle  était  leur  origine  ;  ensuite,  un  grand  noml^ese 
sont  retrouvés  dans  les  Institutes  de  Gaîus,  et  toutefois  il  reste 
encore  plusieurs  passages  dont  l'auteur  est  inconnu. 

62.  La  constitution  par  laquelle  Justinien  publie  et  saiic» 
tienne  ses  Institutes  a  été  rendue  pendant  son  troisième  consu^ 
lat,  c'est-à-dire  en  533  ;  elle  est  datée  du  onze  des  calendes  de 
décembre,  jour  correspondant  au  21  novembre.  Le  Digeste  n'a 
été  publié  que  dans  le  mois  suivant,  le  dix-septième  jour  avant 
les  calendes  de  janvier ,  c'est-à-dire  le  16  décembre;  mais  ces 
deux  recueils  sont  devenus  obligatoires  en  même  temps,  à  l'ex- 
piration du  troisième  consulat  de  Justinien ,  le  troisième  jour 
avant  les  calendes  de  janvier  534  >  c'est-à-dire  le  dO  déi- 
cembre  533  (*). 

Les  travaux  législatifs  de  Justinien  semblaient  arrivés  à  leur 
terme.  Le  Code  publié  en  529,  les  cinquante  décisions  rendues 
en  530,  les  Pandectes  récemment  promulguées,  avaient  renou- 
velé dans  toutes  ses  parties  une  législation  dont  l'empereur  ve- 
nait de  dicter,  dans  ses  Institutes,  les  premiers  éléments;  tout 
émanait  de  lui.  Il  ne  pouvait  plus  réformer  que  son  propre  ou- 
vrage, et  il  le  réforma. 

S3.  En  534,  Tribonien  et  quatre  autres  jurisconsulte^  fur 
rent  chargés  de  reviser  le  Code  promulgué  cinq  ans  aupara*- 
vaut,  d'y  apporter  les  modifications  convenables,  et  de  le  com- 
pléter en  y  insérant  les  cinquante  décisions  et  plusieurs  autres 
constitutions  postérieures  à  sa  promulgation.  Ce  travail  pro^ 
duisit  un  nouveau  Code,  ou,  si  l'on  veut,  une  nouvelle  édition 
du  Code  {repetita  prœleclio),  qui  fut  publiée  par  Justinieo 
vei's  la  fin  de  son  quatrième  consulat,  en  534,  le  17  no- 
vembre (16ca/efid.  rfec),  pour  remplacer,  à  compter  du  29  dé- 
cembre suivant  (4  calend.  jan.\  l'ancien  Code,  qui  fut  dès  lors 
abrogé  (^). 

Justinien,  dans  les  Institutes,  parle  souvent  de  son  Code; 
mais  tout  ce  qu'il  en  dit  se  réfère  à  la  première  édition.  Cette 
circonstance  explique  pourquoi  plusieurs  constitu lions,  qui  sont 
citées  aux  Institutes  comme  devant  se  trouver  dans  le  Code,  et 
qui  s'y  trouvaient  effectivement  en  533,  ne  se  rencontrent  plus 

(*)  V.  C,  TAIfTA,  s  23.  —  (*)  C,  COBDI  NOBIS,  %  5-5. 
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ac^ourd^bui  dans  le  Codeœ  repetitœ  prœlecHonit^  le  seul  qui  nous 
soJt  parvenu. 

•4.  En  promulguant  ce  dernier  Code,  Justioien  avait  pro- 
mfftde  réunir,  dans  une  autre  collection,  les  constitutions,  qu'il 
aurait  encore  occasion  de  rendre.  Il  en  publia  effectivement  un 
certain  nonobre,  mais  sans  les  mettre  en  ordre.  Ces  dernières 
constitutions  portent  le  nom  de  Novelles.  On  en  trouve  cent 
soixante-huit  dans  les  éditions  ;  mais  cette  collection ,  qui  ne 
contient  pas  toutes  les  Novelles  de  Justinien,  renferme  plusieurs 
édits  de  Justin  II  et  de  Tibère  II,  ses  successeurs. 

Les  Novelles  sont  pour  la  plupart  écrites  en  grec.  La  langue 
latine  n'était  rien  moins  que  populaire  en  Orient  :  aussi  les 
textes  latins  des  Institutes,  du  Digeste  et  du  Code  ne  tardèrent- 
ils  pas  à  être  traduits  ou  paraphrasés  en  grec,  et  ces  différentes 
versions  firent  négliger  les  originaux.  Justinien  lui-même ,  cé- 
dant à  rinfluence  qu'exercent  toujours  la  langue  et  les  usages 
du  pays,  fit  rédiger  en  grec  les  constitutions  qu'il  voulait  met- 
tre à  la  portée  de  tous  ses  sujets  (*) ,  et  le  petit  nombre  de* 
Novelles  qu'il  a  publiées  en  latin  prouve  assez  que  cette 
langue  n'était  pour  le  législateur  même  qu'une  langue  d'ex- 
ception. 

55.  Cependant,  malgré  le  peu  de  faveur  dont  jouissaient  le 
Digeste,  le  Code  et  les  Institutes,  malgré  les  modifications  suc- 
cessives que  leur  avaient  fait  subir  Justinien  et  ses  successeurs, 
ces  compilations  ont  eu  force  de  loi  générale  jusqu'à  la  fin  du 
ûeuvième  siècle,  époque  où  la  législation  a  été  complètement 
rrfondue  dans  un  corps  de  lois  grecques  (A'voocoôapdiç  tûv  tta- 
Iflttôv  vofjuDv)  connu  sous  le  nom  de  Basiliques ^  sans  doute  èi  cause 
de  Basile  le  Macédonien,  premier  auteur  de  cette  révision.  Les 
Basiliques,  publiées  d'abord  en  quarante  livres  par  Tempereur 
Basile,  et  ensuite  en  soixante  livres  par  son  fils  et  son  succes- 
seur Léon,  sont  restées  en  vigueur  dans  l'empire  grec,  jusqu'à 
la  prise  de  Constantinople  par  Mahomet  II,  en  l/(5â. 

En  Occident,  le  droit  de  Justinien  put  à  peine  s'établir  dans 
(pielques  provinces  qui  n'étaient  point  ou  qui  n'étaient  plus  oc- 
«ipées  parles  Barbares;  bientôt  il  ne  fut  plus  observé  que  dans 
les  territoires  de  IVome  et  de  Ravenne.  Enfin  il  était  tombé  dans 
Un  oubli  total  ou  presque  total ,  lorsque ,  au  douzième  siècle , 

(')  s  ),  de  succus.  HberL 
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renseignement  des  glossateurs^  dans  l*école  de  Bologne  fon- 
dée par  Imerim  (Garnîer  ou  Warnier),  lui  donna  tout  à  coii|> 
une  faveur  et  un  éclat  inattendus..  Adoptée  par  un  grand  R<fiRti- 
bre  de  tribunaux ,  Ta  législation  justinienne  obtint  force  (fe  Idi 
dans  toute  Tltalie  et  dans  plusieurs  pays  qui  n'oait  jamais  ap^ 
partenu  à  Tempire  de  Justinien;elle  devint  en  quelque  sorte  te 
droit  commun  de  l'Europe. 

56.  Les  glossateurs  (on  appelle  ainsi  les- jurisconsultes  ità^ 
Kens  des  douzième  et  treizième  siècles)  ne  se  sont  occupés  ni 
de  toutes  les  Novelles  trouvées  dans  les  manuscrits,  ni  du  texfe 
grec  d'aucune  d'elles.  Leurs  notes  ou  gloses  lAireot  en  crédit 
97  Novelles,  d'après  une  ancienne  traduction  latine  ^u*on  ap- 
pelle authentique  parce  qu'elle  a  été ,  dit-on ,  approuvée  par 
Justinien  ou  par  son  successeur.  Quoi  qu  il  en  soit,  l'usage  en 
avait  si  bien  établi  l'autorité,  qu'au  seizième  siècle  elle  était  ^- 
core  exclusive.  En  1531,  on  commença  à  publier  d'autres  No- 
velles récemment  découvertes.  On  s'occupa  du  texte  grec,  doat 
la  plus  grande  partie  fut  retrouvée  et  mise  au  jour  ;  on  fit  de 
TK)uvelles  traductions  \  mds  ces  travaux,  noalgré  leur  utilité,  ne 
furent  pas  adoptés  dans  la  pratique  (a).  Les  tribunaux  n'ont 
jamais  admis  d'autres  Novelles  que  celles  du  douzième  siècle , 
ni  d'autre  traduction  de  leur  texte  que  la  version  dite  authm- 
tique^  et  appelée  depuis  Ancienm  ou  Fidgate ,  par  opposition 
auxtraductions  plus  récentes. 

Les  168  Novelles,  réunies  dans  le  Corpus  juris  (6),  ont  été 
divisées  en  neuf  collations,  dont  chacune  contient  autant  de 
titres  que  de  Novelles.  Cette  distribution,  conservée  par  tous 
les  éditeurs,  est  abandonnée  dans  l'usage.  On  distingue  et  l'on 
cite  les  Novelles  par  le  rang  qu'elles  occupent  dans  le  Corpus 
juris,  quoiqu'il  n'y  ait  entre  elles  aucun  ordre  ni  méthodique 
ni  chronologique.  Ainsi  laNovelle  115,  par  exemple,  est  pos- 
térieure à  la  Novelle  118. 

57.  Le  style  des  Novelles  est  trop  diffus  pour  qu'on  n'ait 
pas  de  tout  temps  cherché  à  en  faire  disparaître  les  longueurs. 


(a)  Voyez  la  préface  de  Leeonte  {Contins) y  imprimée  en  tète  des  Novelles  par 
plus ieurs  éditeors. 

(6)  Cest  le  nom  que  porte, .depuis  la  fin  du  xri*  siècle,  et  notamment  depuis 
rédition  publiée  en  1583  par  Denis  Godefroy,  la  Mgislation  de  Justinien  divisée 
en  quatre  partie»,  savoir  :  les  InstiUites ,  le  Digeste  ou  les  Pandectes»  le  Code  et 
les  Novelles. 
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^«j^  la  mort  de  JustiBieD,  un  professeur  de  Censtanti- 
ti^^,«jOiBiE)é  Julien,  donna  en  latin  un  abrégé  intitulé  Novd^ 
Jfmffi^iî^.  D'autres  ont  comparé  les  Novetles  avec  les  lois 
jptèrieuf6s,  et  ont  indiqué  les  innovations  par  des  extraits 
.^pinmaif es»,  qu'ils  ont  placés  dans  le  Gode  à  la  suite  des  con- 
jrfUii^tts  atniogé^  ou  modifiées.  En  téta  de  ces  extraits,  que 
les  éditions  modernes  reproduisent  en  caractères  italiques,  on 
(^i^.eoHation  et  la  Novello  d'où  ils  soilt  tirés,  en  se  référant 
:à  1^  Tolgate  ou  version  authentique,  par  les  mots  in  Jutheth- 
lica  :  et  e'est  ainsi  que  les  extraits  eux-mêmes  ont  pris  le  nom 
A'A^thaitiques.  De  là  ce  vers. de  Corneille  : 

Je  Mis  le  Code  entier  avec  les  Âutbentiqaes  (a). 

.  C'eat  à  Imeriiu  que  Ton  attribue,  du  moies  en  très  grande 
partie,  la  rédaction  des  Authentiques.  Ce  travail,  comme  tous 
les  autrea  travaux  des  glossateurs,  a  joui  d'un  grand  succès  ;  il 
:a  été  sapctioané  par  la  pratique  des  tribunaux.  Cependant, 
malgré  leur  nom,  malgré  l'autorité  dont  elles  ont  joui,  les  Au- 
Si^tiques  ne  reproduisent  que  d'une  manière  inexacte  les 
di^Q^ODSi  des  Novelles. 

,  M.  Si  Ton  coifôidérait  dans  les  différentes  parties  du  Corpus 
pms  raatoFité  qu'elles  ont  respectivement  reçue  de  la  volonté 
légialative»  les  Novelles  remporteraient  incontestablement  sur 

(s)  Voici  le  passage  entier  : 

Ci  TOUS  ayez  besoin  de  lois  ou  de  rubriques , 
Je  mis  le  Code  entier  arec  les  Authentiques , 
Le  Digeste  nooTeau,  le  YÎeui ,  l'Inibrtiat,  * 
Ce  qu*en  ont  dit  Jason ,  Balde ,  Accurse ,  Aidât. 

Boileav,  dan^  le  Lutrin ,  dit  pareillement  : 

un  vieil  kifortiat 

Grossi  des  visions  dWccurse  et  d'Alciat. 

.Ces  vers  font  allusion  aux  commentaires  ou  gloses  des  premiers  interprètes , 
ttxQeinis,  augmentés  et  publiés  par  Accurse  en  1227  ou  environ.  Dans  cette 
'  onMpilaiioo  semi-barbare ,  le  Digeste  avec  ses  gloses  se  divise  en  troi»  parties , 
uvoir  :  y  le  Digeste  Vieux  ou  ancien;  2*  le  Digeste  Infortiat;  S**  le  Digeste  Nou- 
veau. LMntituléou  sommaire  de  chaque  titre  s'écrivait  et  s'imprimait  alors  en  rouge  ; 
4eià  est  venu  le  nom  de  iitt6rt9«(7. 

La  dernière  édition  de  la  glose  d'Accnrse  ,  dite  grande  glose  ou  simplement  la 
i|ai^>.ei^eellede  Lyon,  1627,  6  vol.  in-folio;  Dc^mis  cette  époque,  on  a  publié 
.pMuiettfa  éditions  du  Corpus  jum^  sons  notes  ou  avec  des  notes ,  et  le  plus  smi- 
.wt  avec  eelhw  de  Denis  Godefroy  ;  mais-  les  glossateurs  et  leu»  travaux  ont  et 
abandonnés. 
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les  trois  autres  parties,  et  chaque  Novelle  l'emporterait  pareil- 
lement sur  les  constitutions  antérieures  ;  parce  que,  en  général, 
entre  plusieurs  lois  successives,  c'est  la  dernière  qui  prévaut. 
D'après  le  même  principe,  le  Code  prévaudrait  sur  le  Digeste' 
et  sur  les  institutes  ;  enfifi  ces  deux  parties  du  Corptisjuris,  de- 
venues obligatoires  le  même  jour,  devraient  jouir  entre  elles 
d'une  égale  autorité  (a). 

69.  Mais  aujourd'hui  le  Corpus  juris  a  perdu  sa  force  obli- 
gatoire. Ce  n'est  plus  la  volonté  de  Justinien  qu'on  y  cherche  ; 
c' est  j  indépendamment  de  leur  autorité  qu'on  apprécie  la  sa- 
gesse ou  l'équité  des  diflFérentes  dispositions.  Les  Institutes,  le 
Digeste,  le  Code  et  les  Novelles,  sont  des  lois  mortes  comme  le 
Code  Théodosien  et  la  loi  des  Douze  Tables  ;  mais  la  rigueur  et 
l'enchaînement  des  principes  ont,  dans  la  science  du  juste  et  de 
l'injuste,  une  puissance  de  doctrine  qui  survit  à  la  loi.  Consi- 
dérée sous  ce  rapport,  l'autorité  dont  jouissent  respectivement 
les  dilTérentes  parties  du  Corpus  juris  augmente  en  raison  in- 
verse de  celle  que  leur  attribue  la  date  de  leur  promulgation. 
Sans  doute  on  trouve  dans  le  Code ,  et  même  dans  quelques 
Novelles,  d'heureuses  innovations  ;  mais  les  Pandectes  sont, 
d^-nsle  Corpus  juris ^  la  seule  partie  qui  se  réfère  véritablement 
à  la  jurisprudence  romaine.  C'est  dans  les  Pandectes  que  les 
écrits  de  Papinien,  de  Paul,  d'Ulpien,  et  autres  jurisconsultes, 
se  retrouvent,  morcelés  et  disséminés,  à  la  vérité^  mais  faciles 
à  distinguer  par  les  indications  qui  accompagnent  chaque  frag- 
ment. Malheureusement  Tribonien  ne  les  a  pas  tous  laissés  dans 
leur  pureté.  On  reconnaît  dans  plusieurs  passages  la  main  qui 
les  a  retouchés  ;  et  parmi  ceux  où  Ton  n'aperçoit  aucune  altéra- 


(a)  Saur  le  cas  où  les  losUtutes  se  réfèreot  à  des  coDSlitutions  qui ,  bien  qu*aD- 
térieures  aux  Pandectes,  modifient  néanmoins,  dans  ce  recueil,  les  dispositions 
d'un  droit  beaucoup  plus  andeo.  Prenons  un  exemple.  Les  Pandectes  promulguées 
en  533  distinguent,  pour  régler  la  succession  collatérale,  deux  classes  d^agoats: 
les  agnats  de  I4  première  classe  succèdent ,  sous  le  titre  de  consanguins ,  sans  f||5- 
tinction  de  sexe  ;  mais  dans  la  seconde  classe ,  celle  des  agnats  plus  éloignés  on 
agnats  proprement  diU,  les  femmes  ne  succèdent  pas  (t/ip.  /r.  2,  pr.  et  j  t  >  «^ 
iuis  et  legit.).  Dans  les  Institutes  qui  ont  été  promulguées  avant  le  Digeste ,  mtis 
qui  n*ont  eu  force  de  loi  qu'à  partir  de  la  même  époque ,  Justinien  d^oge  au  sys- 
tème des  Pandectes (V.  J§  3  et  4,  de  UgiLagnal.  suce),  en  se  référant  à  une 
constitution  qu'il  avait  promulguée  pour  la  première  fois  en  532 ,  et  qu'il  a  insérée 
en  534  dans  la  seconde  édiUon  du  Code  (C.  14,  de  legil.  her.).  Or  cette  coastitutlon 
a  ÎDdubiUblement  dérogé  au  Digeste ,  même  pour  Tintervalle  qui  s'est  écoulé  entre 
la  publication  de  ce  recueil ,  en  533 ,  et  la  i^ision  du  Code  en  534. 
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ticMa  «eosible,  on  peut  encore  soupçonner  la  fidélité  d'un  texte 
qoeies  commissaires  nommés  par  Justinien  n'étaient  pas  obli- 
gé» de  respecter.  Pour  retrouver  le  droit  romain,  il  faudrait 
doBC  le  chercher  hors  de  la  compilation  justinienne,  et  remonter 
àsasource,  c'est-à-dire  aux  ouvrages  mêmes  d'où  ont  été  tirées 
les  Pandectes  et  la  meilleure  partie  des  Institutes. 

Ils  ont  péri  pour  la  plupart ,  mais  leur  perte  même  rend 
plus  précieux  encore  les  débris  qui  ont  échappé  à  l'injure  des 
siècle. 


TITUIiUS  m. 

DS  JURB  PBKaOKARDIf. 

Omne  autem  jus  quo  uti- 
mur,  vel  ad  personas  pertinet 
vel  ad  res  vel  ad  actiones.  Et 
prius  Je  personis  videamus  : 
Dam  parum  est  jus  nosse, 
sî  personae  quorum  causa 
constitutuin  est,  ignorentur. 
Summa  itaque  divisio  de  jure 
personarum  haec  est,  quod 
orooes  homines  aut  liberi 
sunt  aut  servi. 

1.  Et  libertas  quidem  (ex 
que  eliam  liberi  vocantur)  est 
naturalis  facultas  ejus  quod 
cuiqiie  facei*elibet,nisisiquid 
vi  aut  jure  prohibetur. 

1.  Servitus  autem  est  con- 
stîtutiojurisgentium,quaquis 
domino  aliène  contra  natu- 
raui  subjicitur. 

3.  Servi  autem  ex  eo  ap- 
pellatisuQt,  quod  imperatores 
captives  vendere,  ac  per  hoc 
soryare  nec  occidere  soient  : 
quietiam.mancipiadicti  sunt, 


TITRE  m. 

DB  lA  CONIMTIOll  DBf  PiaflONHia. 

Le  droit  que  nous  suivons  se 
rapporte  tout  entier  ou  aux  per- 
sonnes, ou  aux  choses,  ou  aux 
actions.  Parlons  d'abord  des  per- 
sonnes; car  c'est  peu  de  connaî- 
tre le  droit,  si  Ion  ne  connaît 
aussi  les  personnes  pour  qui  le 
droit  est  établi.  La  principale 
division  relativement  au  droit  des 
personnes  est  celle-ci  :  les  hom- 
mes sont  tous,  ou  libres,  ou  es- 
claves. 

1.  La  liberté  (qui  donne  le  nom 
de  libre)  est  la  faculté  naturelle  de 
faire  ce  qu'on  veut,  excepté  ce 
qu'empêcne  la  force  ou  le  droit. 

2.  La  servitude  est  une  insti- 
tution du  droit  des  gens  qui,  contre 
nature,  fait  d'un  liomnâe  la  pro- 
priété d'un  autre. 

3.  Les  esclavçs  ont  été  appelés 
servi  de  l'usage  où  sont  les  géné- 
raux de  vendre  les  prisonniers,  et 

t)ar  là,  de  les  conserver  au  lieu  de 
es  tuer.  On  les  nomme   aussi 
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mancipia^  parce  qu'ils  sont  pris  à 
main  armée  sur  lennemi. 

tk.  On  est  esclave  de  naissance 
ou  par  un  fait  postérieur:  de  nais- 
sance, quand  la  mère  est  esclave; 
f>arun  fait  postérieur,  soit  d  après 
e  droit  des  gens ,  c'est-à-dire 
lorsquon  est  fait  prisonnier,  soit 
d'après  le  droit  civil,  lorsqu'un 
bomme  iibre^majeurde  vingtans, 
s'est  laissé  vendre  pour  avoir  part 
au  prix. 

5.  La  condition  d'esclave  n'ad- 
met aucune  distinction.  Celle  des 
hommes  libres  en  admet  pKisieu  rs. 
En  effet,  ils  sont  ou  ingéous^  ou 
affranchis. 


eo  quod  oh  h<)stifeii&  m^|l^ 
capiuntur.  .      - 

4.  Servi  autera  au^  nasçimi 
tur  aut  6unt.  Nascuntur  e^ 
ancilli3  nostris  :  fiunt  aut  jur^ 
gentium,  idest  ex  captivitat^; 
aut  jure cîviti,  cum  liber homo» 
ma]or  vigenti  annis,  ad  pre- 
tium  participandum  sese  ve-^ 
nundari  passus  est. 


5.  In  servorum  conditione 
nulla  est  dîfferentîa^  inKbéris 
multsa  diflBerentiœ  stmt;  airt 
enim.sunt  ingennf  aat  Eber- 
tini. 


EXPLICATION. 


PR.  : 

60.  Le  droit,  quelle  que  soit  son. origine,  a  toujours  pour 
but  d'attribuer  à  chaque  personne  ce  qui  lui  appartient,  H  faut 
donc  connaître  d'abord  les  peragunes,  qui  sont  le  prunier  et  le 
principal  objet  du  droit,  parce  (jne  le  droit  n'existe  que  pour: 
elles  (qitarum  gratta  jus  comtitutm»  est)  ;  et,  comme  il  y  adsst 
règles  différentes  pour  les  différentes  classes  de  personnes  ♦•il 
faut  commencer  par  établir  entre  elles  plusieurs  distioetiona» 
Justinîen  s'en  occupe  dans  ce  premier  livre,  en  renvoyant  nux 
livres  postérieurs,  le  second  et  le  troisième  objet  du  droit,  c'esfe-, 
à-dire  les  choses  et  les  actions.  Nous  n'anticiperons  point,  i 
cet  égard,  sur  les  notions  qui  deviendront  nécessaires  ailleurs, 
et  qui  ont  besoin  d'être  préparées  par  plusieurs  autres. 

61.  La  première  et  la  principale  division  des  personnea 
range  tous  les  hommes  {omnts  hûmines)  en  deux  classes  :  ils 
sont  libres  ou  esclaves. 

Les  premiers  conservent  intacts  les  droits  qui  sont  oommuna 
à  tous  les  hommes,  et  dont  les  seconds  sont,  en  quelque  sorte, 
dépouillés;  je  dis  en  quelque  sorte  ,  parce  que  sous  beaucoup 
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îte  ne  cessent  pas  d'être  considérés  comme  des 
bommes,  et,  par  suite,  comme  des  personnes  ;  en  effet,  si  les 
èsdâves  n'étaient  pas  au  nombre  des  personnes,  on  ne  distin- 
^àmit  pas  ici  les  personnes  libres  et  les  personnes  esclaves, 
ef  ces  dernières  ne  figureraient  pas  de  nouveau  parmi  les  per- 
sonnes dites  alieni  juris  (*).  Si  l'esclave  est  souvent  assimilé 
aui  choses ,  c'est  parce  qu'il  appartient  en  même  temps ,  et 
sous  dilTérents  rapports ,  à.  la  classe  des  personnes  et  à  celle 
des  choses,  ^nsi  que  nous  le  démontrerons  dans  pli^ieurs 
occasions  [6k].  i 

62.  L'homme  n'a  pa^  la  toute-puissance.  Sa  liberté  est  res- 
treinte par  tous- les  obstacles  que  la  nature  of>pose  à  la  faiblesse 
bwapioe.  Outre  cetterestriction  absolue,  et  dans  la  limite  même 
de  nos  facultés  naturelles,  notre  volonté  trouve  encore  des  ob- 
stacles matériels  ou  moraux.  Les  premiers  viennent  d'une  ré- 
sistance et  d'une  force  supérieure  {si  quid  vi...  prohibetur)  ; 
les  seconds  résultent  des  préceptes  du  droit  (si  quid...  jure 
prohibetur),  et  ces  empêchements  sont  en  réalité  les  seuls  qui 
restreignent  le  droit  de  liberté  ;  car  un  obstacle  de  fait  ne 
détruit  pas  le  droit,  mais  seulement  la  faculté  d'agir  ou  l'exer- 
cieedadroit[67]. 

Cette  restriction  de  notre  liberté  naturelle,  par  les  préceptes 
dii<lr<rft,  est  une  conséquence  nécessaire  de  la  civilisation.  Dans 
toute  «ociétér,  chacun  aliène  une  portion  de  sa  liberté ,  pour 
fl*dti^  pas  soi-même  gêné  par  la  liberté  illimitée  des  autres.  On 
Mcrifie  une  partie  pour  assurer  la  conservation  du  reste  ;  mais  ce 
saerifice,  quelle  qu'en  soit  l'étendue,  n'est  jamais  pour  l'homme 
libre  qu'une  exception.  Ainsi  lorsqu'il  voudra  exercer  une  fa- 
culté naturelle,  il  n'aura  point  à  examiner  s'il  existe  une  loi 
cpii  le  lui  permette  :  l'homme  libre  conserve-,  en  général ,  le 
droit  de  faire  tout  ce  que  les  lois  ne  défendent  point.  La  pro- 
hibition, lorsqu'elle  existe,  est  une  dérogation  qu'il  faut  prouver 
contre  lui. 

63.  Toutefois  cela  ne  s'entend  que  des  facultés  données  par 
la  nature  {naluraiisfacultas),  par  opposition  aux  droits  nou- 
veaux que  la  loi  cîVile  établit.  Evidemment  ces  derniers  n'ap- 
parUenoent  qu'aux  personnes  à  qui  la  loi  les  a  spécialement 

"ï*)  iV.  et  $  1 ,  (if  hia  qui  jtui  rW  nlirn. 
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conférés.  Nous  en  verrons  un  exemple  dans  la  faculté  de  tester, 
introduite  par  la  loi  des  Douze  Tables  :  aucune  disposition  du 
droit  romain  n*en  a  dépouillé  les  fils  de  famille  ;  et  cependant 
ils  n'ont  joui  de  cette  faculté  que  lorsqu'on  la  leur  a  spéciale- 
ment accordée  (*). 

§n. 

64.  A  la  différence  de  l'homme  libre ,  l'esclave  est,  même 
pour  l'exercice  de  ses  facultés  naturelles ,  sous  Tempire  d'une 
prohibition  générale.  11  n'a  d'autres  droits  que  ceux  qui  lui  sont 
attribués;  parce  que,  soumis* à  la  domination  de  son  maître 
{dominio  alieno  subji^itur)^  il  est  considéré  comme  déchu  de 
toute  espèce  de  droits,  et  comme  n'existant  plus  que  pouF-cftlui 
"dont  il  est  devenu  la  propriété.  C'est  en  ce  sens  et  à  l'égard  de 
son  maître  que  l'esclave  est  assimilé  aux  choses. 

§  III. 

65.  Les  esclaves  se  nommaient  à  Rome  servi  ou  mancipia. 
Servm  n'est  qu'une  abréviation  de  servatiLS,  conservé.  L'étymo- 
logie  s'accorde  ici  avec  l'origine  de  l'esclavage,  telle  que  Justi- 
nien  l'expose  d'après  Florentinus  (*).  Les  jurisconsultes  romains, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu  [9],  font  dériver  l'esclavage  de  la 
guerre  (^);  on  ajoute  ici,  pour  justifier  cette  conséquence ,  que 
les  prisonniers  de  guerre  reçoivent  du  vainqueur  la  vie  que 
celui-ci  pouvait  leur  ôter  :  ce  qui  veut  dire,  sans  doute ,  que  le 
vainqueur,  en  conservant  la  vie  des  prisonniers ,  ne  renonce 
pas  au  droit  dont  il  diffère  seulement  l'exercice. 

Le  mot  mancipium^  suffisamment  expliqué  par  le  texte ,  dé* 
signe  également  les  esclaves,  à  raison  de  la  captivité  qui  met 
un  prisonnier  de  guerre  sous  la  main,  c'est-à-dire  sous  la  puis- 
sance du  vainqueur;  car  ici  manus  est  synonyme  de  puis- 
sance (*•). 

66.  Quiconque  est  esclave  est  né  tel,  ou  Test  devenu  par 
un  fait  postérieur  à  sa  naissance  {servi  nascuntur  aut  fiunt). 

D'après  le  droit  naturel,  tous  les  hommes  naissaient  libres  [9J, 
et  les  premiers  esclaves  sont  devenus  tels  par  le  sort  de  la 
guerre.  Les  esclaves  de  naissance  ne  sont  dohc  pa^  les  plus  an* 

(*)  Pr.,  quib,  non  est  pertn,  —  (•)  Fr.  4,  S  2  et  3,  de  stai,  hom.  —  (*j  S  2,  dejur. 
nat.}  pr,  de  liberU  —  (*)  Ulp,  fr,  4  ;  Mermoy.  fr.  b,  dejust.  etjur. 
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ciaas;  leur  servitude  suppose  une  servitude  antérieure,  qui  se 
transmet  jusqu'à  eux,  parce  que  l'enfant  suit  la  condition  de 
sa  mère.  11  se  trouve  en  naissant  libre  ou  esclave  comnrie  elle, 
et,  d'après  un  principe  que  nous  aurons  occasion  de  dévelop- 
per [â50],  esclave  du  même  maître. 

67.  Un  homme  libre  devient  esclave  d'après  le  droit  des 
gens  ou  d'après  le  droit  civil  :  d'après  le  droit  des  gens,  ainsi 
qu*on  l'a  déjà  dit,  lorsqu'il  est  fait  prisonnier (ea?  captivitate) 
daos  une  guerre  de  nation  à  nation.  Autrement  il  n'y  aurait 
pas  guerre,  mais  piraterie  ou  brigandage  (*)/et  les  captifs, 
privéôde  l'exercice  de  leur  liberté,  ne  perdraient  pas  la  liberté 
même  ;  ils  seraient  in  servitute  sans  être  esclaves  [75]. 

6S.  Dans  plusieurs  cas  prévus  par  le  droit  civil,  la  servitude 
est  une  peine  infligée  à  certaines  personnes  que  le  législateur 
juge  indignes  de  conserver  la  liberté,  par  exemple,  à  celles  qui 
se  laissent  vendre  pour  partager  le  prix  de  la  vente. 

La  liberté  n'a  point  de  prix  et  n'est  même  pas  dans  le  com- 
merce (2^.  Conséquemment,  nul  ne  pouvait  se  rendre  volontai- 
rement esclave  en  se  vendant  soi-même  (*)  ;  mais  quelquefois 
un  homme  libre  se  laissait^vendre  comme  esclave  pour  tromper 
l'acheteur,  et  partager  le  prix  touché  par  le  vendeur,  sauf  à 
revendiquer  ensuite  sa  liberté.  Pour  punir  cette  fraude,  on 
décida  que  la  liberté  ne  pourrait  pas  être  réclamée  par  ceux 
qui,  connaissant  leur  condition  d'hommes  libres  (^),  se  seraient 
laissé  vendre  à  un  acheteur  de  bonne  foi  (*),  et  auraieïit  vérita- 
blement touché  une  partie  du  prix,  pourvu  qu'au  moment  où 
ils  l'ont  touché  ils  eussent  plus  de  vingt  ans  (a). 

69.  Toute  personne  condamnée  à  mourir,  soit  en  combat- 
tant les  bêtes  féroces,  soit  de  toute  autre  manière,  devient  es- 
clave par  l'effet  immédiat  de  la  sentence  et  avant  son  exécu- 
tion (^).  La  condamnation  aux  mines  produit  le  même  effet  (^), 

(*)  Ul'p,  fr.  118,  de  verb,  iign»  —  (*)  S  7.  qui  et  ex  quib,  eaus.;  S  2,  de  inut,  stip,f 
PauL  fr.  106,  dereg,Jur,  —  (^)  CallUtr,  fr,  37,  de  libtr,  caus.;  Dioel.  et  Max,  C,  10, 
eod,  —  (^)  Constant,  C.  2,  C,  Th„  eod,  —  («)  Ulp,  fr.  7  ,  S  2,  eod,  —  («)  S  3,  quib, 
moé,  jus  pot,;  l/lp,  fr,  6,  S  6,  de  inj,  rupt,;  Gaîus,  fr,  29 ,  de  pœn.  —  (';  S  5i  quib, 
mod»ju4  pot,;  Mac,  fr»  10,  S  I»  depcen. 


(a)  Majores  viginti  annis  {text,  hic;  Ulp.  /r.  7,  §  1,  de  hb.  caus.).  Les  décisions 
Iffécédeotes  font  fondées  sur  plusieurs  sénalus-consultes  {Pomp,  fr.  3,  quib.  ad  <t- 
ber.),  ei  Dotamment  sur  le  sénatus-consulte  Claudieo  (V.  Paul.  3,  »mt.  31  ),  dont 
nous  fiarleroDS  plut  loin  (}  i»  de  suecess.  subL). 
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lorsqu'elle  est  perpétuelle  (a).  Ces  condaiwnés  en  deveDant^î* 
claves  n*ont  d'autre  maître  que  le  supplice  auquel  ils  sont  de»* 
tinés,  et  de  là  vient  qu'on  les  appelle  servi  foenœ,  esclave» 
de  la  peine  (^).  .     .  ? 

70.  Lorsqu'un  affranchi  se  montre  ingrat  envers  le  patron 
qui  lui  a  volontairement  accordé  la  liberté,  celui-ci  peut  obtenrf 
une  condahfination  qui  fait  rentrer  l'affranchi  dans  Tesclavagé 
et  sous  la  puissance  de  son  ancien  maître  \^). 

Cette  décision  ne  concerne  que  le  maître  qui  affranchit  spon- 
tanément son  esclave;  celui  qui  affranchit  en  exécution  d'un 
fidéicommis  [798 J  ne  peut  pas  accuser  Taffranchi  dlngf ati- 
tude(*). 

§V. 

71.  Le  pouvoir  du  maître,  également  absolu  sur  totis  ses 
esclaves,  ne  laisse  entre  eux  aucune  distinction  légale,  quoi- 
que de  fait  la  différence  des  emplois  rende  te  sort  des  uns  bien 
meilleur  que  celui  des  autres  (^).  Au  contraire,  la  loi  reconnaît 
de  grandes  différences  entre  les  hommes  libres,  selon  qu'ils 
sont  ingénus  ou  affranchis ,  c'egt-à-dire  selon  qu'ils  sont  nés 
libres  ou  qu'ils  le  sont  devenus  par  un  fait  postérieur. 

(»>V.  «fflictetf. /r.  17,  rfcjjœn.;  Callistr.  fr.  ti.dejur.  fisc.  —  {^)  ^  i ,  de capU. 
dem.}  Constmnt,  C,  2,  de  liberU  et  eor,  lib,  —  (*)jint.  C.  i,  eod.  —  (^)  $  17,  <ie  i^filr. 

(a)  Ulp.  fr.  8;  CoUislr.  fr,  28,  §  6  ,  depœ».  JasUoiep  (nw.  22,  <w#..8)t»it 
(pie,  dans  ce  cas  même,  le  condamné  reste  libre,  en  subissant  sa  peine. 


TITRE  IV. 

INES  INGÉNUS. 

Est  ingénu  celui  qui  naît  libre, 
soit  qu'il  provienne  du  mariage  de 
deux  ingénus,  de  deux  affranchis, 
ou  d'un  ingénu  et  d'un  affranchi. 
Lorsque  la  mère  est  libre  et  le 
père  esclave ,  Tenfant  naît  pareil- 
lement ingénu,  comme  celui  qui 
naîtrait  d'une  mère  libre  et  d'un 
père  inconnu,  parce  que  la  pater- 
nité est  incertaine.  Il  suffit  que  lo 


TlTlJIilJS  IT. 

DE  INGENUIS. 

ïngenuus  est  is  qui  statim 
ut  natus  est,  liber  est,  sive  ex 
duobus  ingenuis  matrimonio 
editus  est,  sive  ex  libertinîs 
duobus,  siveexalterolibertino 
et  ahero  ingenuo.  Sed  et  si 
quis  ex  matre  nascitur  libéra, 
pâtre  servo,  ingenuUs  uthilo- 
minus  nascitur  :  quemadmo- 
dum  qui  ex  maire  libéra  et 
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iQQert»falre  Batus  est,  qno- 
ui«|Dviilgo  coooq>tus  est. 
ji;^^Sck.aiuem  iiberam  fuisse 
matrem  eo  tempore  quo  nas- 
fH^oTiiioet  anciUa  cooceperit. 
^«fontr^rio  si  libéra  con- 
^eperjt^  deiode  anciila  faola 
pairiat,  placuit  eum  qui  nâsci- 
t^r  lib^rum  nasci;  quia  non 
dd)^t  catamitas  matrîs  ei  no- 
Cçrèji^în  ventre  est.  Ex  hîs 
lilad-^assitum  est,  si  anciila 
pra^oans  manumissa  sit , 
deiode  anciila  postea  facta 
jiSperfuit^  lib^runi  an  servum 
pariât?  Et  Mareelfus  probat 
Jiberum  nasci:  sufficit  cnim 
eîqj^  in  ven.ire  est,  liberam 
mairem  vel  niedio  tempore 
labuisse:  quod  verum  est. 

1.  Cum  autem  îngenuùs 
aliquis  natus  sit,  non  officit 
<î)biiiservitutefuisse«etpostea 
lâmiûmissum  esse.  Sœpissime 
'enim  constitutum  est,  natal i- 
Hms'iien  officere  manomissio- 
Dcm. 
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mère  soit  Kbpe  au  mon>ent  de  la 
naissance,'bien  (qu'elle  fût  esclave 
ou  temps  de  la  conception.  Eten 
sens  inverse,  lorsqu'une  fenrnie, 
libre  au  moment  de  la  conception, 
devient  esclave  et  accouche,  on 
a  décidé  que  Tenfant  naît  libre, 
parce  que  le  malheur  de  la  mère 
ne  doit  pas  nuire  à  celui  qu'elle 
porte  dans  son  sein.  De  là  cette 
question  :  Lorsqu'une  esclave  en- 
ceinte a  été  affranchie,  qu'ensuite 
elle  redevient  esclave  et  accouche, 
l'enfant  nait-il  libre  ou  esclave? 
Martien  pense  qu'il  naît  libre; 
car  il  sumt  à  l'enfant  conçu  quç 
sa  mère  ait  été  libre,  ne  fût-ce 
que  dans  te  temps  intermédiaire: 
ce  qui  est  vrai. 

1.  Celi^i  qui  est  né  ingénu  ne 
perd  pas  celte  qualité  pour  avoir 
été  en  servitude  et  ensuite  affran- 
chi ;  car  on  a  très  souvent  décidé 
que  la  manumission  n'altère  en 
rien  les  droits  de  la  naissance. 


EXPLICATION. 


PR. 

72.  tfn  ingénu  est  libre  par  naissance.  Il  s'agît  donc  de  sa- 
voir djins  quel  cas  un  enfant  naîtra  libre,  sans  examiner  si  les 
père  et  mère  sont  eux-mêmes  ingénus  ou  affranchis  {*). 
,    JÛ*s^rès  les  derniers  mots  du  texte,  il  suffit  que  la  mère  ait 
•été libre,  soit  à  Tmstantde  la  conception  ou  de  la  naissance, 
.-«tftà.un  moment  quelconque  de  la  grossesse  ;  mais  cette  règle 
•e»ge,.poar  être  bien  comprise,  l'exposition  préalable  de  plu- 
sieurs principes. 

i';  Tfxt,  hîe;ÙorB,  C.  H,  âe  oprr,  M.  • 

1.  4 
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L'enfant  issu  d'un  niariagc  civil  {malrimonio  edUm)  est 
toujours  ingénu,  car  il  suit  la  condition  que  son  père  avait  à 
l'époque  de  la  conception  {^).  Or  un  mariage  civil  ne  peut 
exister  qu'entre  deux  personnes  libres,  et  peu  importe  qu'elles 
perdent  ensuite  leur  liberté  :  l'enfant  dont  l'état  a  été  déterminé 
au  moment  même  de  la  conception  naîtra  toujours  libre  et 
citoyen  romain  (*),  sauf  quelques  exceptions  spécialement  éta- 
blies (»). 

73.  La  règle  qui  attribue  à  l'enfant  la  condition  du  père  est 
la  conséquence  d'un  mariage  contracté  conformément  aux  rè- 
gles du  droit  civil.  En  dehors  de  ce  mariage,  et  quel  que  soit  le 
genre  d'union  qui  a  existé  entre  les  parents,  c'est  le  droit  des 
gens  qui  fixe  l'état  des  enfants,  et  alors  ils  suivent  toujours  la 
condition  de  leur  mère  (*).  Il  importe  donc  peu  que  l'enfant 
n'ait  point  de  père  connu,  ou  que  la  paternité  soit  certaine 
[155  J,  et  dans  ce  dernier  cas,  que  le  père  soit  libre  ou  esclave* 

L'enfant,  d'après  le  droit  des  gens,  suit  la  condition  que  sa 
mère  avait  en  le  mettant  au  jour  ;  il  suffit  donc  qu'elle  se  trouve 
libre  à  l'époque  de  l'accouchement,  quoiqu'elle  ait  été  esclave 
au  temps  de  la  conception  (  licet  ancilla  conceperit).  Récipro- 
quement Tenfant  d'une  escjave  devrait  naître  esclave,  encore 
que  sa  mère  eût  été  libre  au  moment  de  la  conception.  Nous 
avons  vu,  en  effet  [66],  que  les  enfants  nés  d'une  mère  esclave 
sont  esclaves  de  naissance  ;  et  telle  est  aussi  la  décision  que 
suivent  constamment  Gaîuset  Ulpien,sans  examiner  l'époque 
de  la' conception. 

74.  Cependant  Martien  (^),  dont  Justinien  emprunte  ici  les 
expressions,  annonce  une  décision  plus  favorable  pour  le  cas 
où  la  mère,  esclave  à  l'époque  de  l'accouchement,  aurait  été 
libre,  soit  au  moment  de  la  conception,'  soit  à  un  instant  quel- 
conque de  la  grossesse.  Ona pensé,  dit-il,  que  le  malheur  de  la 
mère  ne  devait  pas  retomber  sur  l'enfant  qui  in  ventre  est;  or, 
eç  considérant  l'espoir  qu'il  avait  de  naître  libre,  et  l'événe- 
ment qui  le  ferait  naître  esclave  si  l'on  observait  à  son  égard  le 
droit  des  gens ,  on  doit  le  plaindre  de  n'être  pas  né  quelques 
Jours  ou  même  quelques  instants  plus  tôt.  Cette  considération  a 

(*)  Gaius,  1  insL  80  ei  89;  Ulp.  6  reg,  8  «t  10;  Cels.  fr.  10,  de  fiai,  hom,  — 
/•)  Gnius,  1  itut.  91  ;  Ulp,  fr,  18,  de  staU  hom,  —  (*j  Gaius,  1  inst,  77  et  78  ;  Ulp. 
6  reg.  8.  —  (*)  Gaim,  1  in*t,  89  ;  Ulp.  5  rrg.  h  et  io,  —  (»1  Fr.  5,  S  2  et  3.  de  stat. 
kom. 
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fut  admttre,  en  faveur  de  la  liberté  ('),  une  exception  qui  ne 
s'étend  à  aucun  autre  cas.  Ainsi ,  lorsqu'il  s'agit  de  savoir,  non 
pafisi  Tenfant,  qui  doit  suivre  la  condition  de  sa  mère,  naîtra 
ybre  DU  esclave,  mais  s'il  naîtra  citoyen,  l'époque  de  la  nais- 
MDce  est  la  seule  que  l'on  considère  (^). 

76.  Un  ingénu  qui  devient  esclave  perd  la  liberté  qu'il  avait 
m  saissanU  A  la  vérité  il  peut  être  affranchi  ;  mais  alors ,  en 
le  libérant  d'une  véritable  l^rvitude  ,  la  manumission  ne  lui 
rend  pas  sa  liberté  primitive.  Elle  lui  confère  une  liberté  nou- 
velle; dès  lors  il  n'est  plus  ingénu.  C'est  un  affranchi.  Il  en  est 
tout  autrement  d'un  homme  libre  qui  se  trouve  in  servitute^  çn 
ce  sens  qu'il  passe  pour  esclave  sans  Tétre  réellement.  Dans  ce 
cas  il  n'existe  qu'une  servitude  apparente.  La  manumission  de 
ce  prétendu  esclave  ne  saurait  lui  conférer  une  liberté  nouvelle 
si,  par  conséquent,  changer  sa  condition.  Ainsi,  en  pareil  cas, 
celui  qui  était  ingénu  conserve  cette  qualité  :  en  effet,  l'affran- 
chissement qui  a  pour  but  de  conférer  à  l'affranchi  des  droits 
nouveaux  ne  détruit  pas  les  droits  qui  lui  appartenaient  déjà , 
notamment  ceux  qu'il  tenait  de  sa  naissance.  C'est  en  ce  sens 
que  l'on  dit  ici  natalibus  non  officere  manumissionem. 

(')  Paul,  2  senL  24,  S  3  et  3.  —  (*)  Gaius,  i  inst,  90  ;  Ulp,  fr,  18,  de  staL  hamin, 
--{*)  Modest.fr.  21,  eod. 


VnUIilJS  V.  TITBE  If. 

DB   LIBERTnnS.  DES  AFFRANCHIS. 


Libertini  sunt,  qui  ex  justa 
servitute  manumissi  sunt. 
Manumissio  autem  est  datio 
iibertatis  ;  nam  quamdiu  quis 
in  servitute  est,  manui  et  po- 
testât!  supposiius  est:  manu- 
missus  liberatur  potestate. 
Qnae  re^a  juregentium  origi- 
pem  sumpsii  :  utpote  cum 
juare  oaturali  omues  liberi 
nascerentur^  nec  esset  nota 
nianumissîo ,    cum    servitus 


Sont  aiïi^anchis  ceux  que  la 
manumission  a  délivrés  d'uue 
servitude  légitime.  La  manumis- 
sion est  le  don  de  la  liberté;  en 
effet,  tant  qu'un  individu  est  es- 
clave, on  le  tient  sous  sa  main  et 
sous  sa  puissance ,  et  la  manu- 
mission ie  met  hors  de  puissance. 
Cette  institution  tire  son  origine 
du  droit  des  gens;  car  d'après  le 
droit  naturel,  tous  les  hommes 
naissaient  libres,  et  Ton  ne  con- 
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naissait  pas  l'affranchissement, 
puis(|ue  1  esclavage  était  inconnu. 
Mais,  dans  le  droit  des  gens, 
rinvasion  de  la  servitude  amena 
bientôt  le  bénéfice  de  nianumis* 
sion.  Il  n'y  avait  dabord  pour 
tous  qu'un  titre  naturel  et  com- 
mun, le  tiire  d'homme.  Bientôt 
le  droit  des  gens  distingua  trois 
espèces  d'hommes  :  les  hommes 
libres,  et  par  opposition  à  ceux-ci, 
les  esclaves;  enfin  les  alFranchis, 
i[ui  ont  cessé  d  être  esclaves. 

t .  La  manumission  a  lieu  de  plusieurs 
manières,  soit  dans  les  saintes  églises, 
conrormément  aux  constitutions  impé- 
riales, soit  par  la  vindicte,  soit  entre  amis, 
soit  par  lettres,  soit  par  testament  ou  par 
tout  autre  acte  de  dernière  volonté.  Un 
esclave  peut  encore  obtenir  la  liberté  de 
beaucoup  d*autres  manières ,  introduites 
par  les  anciennes  constitutions  et  parles 
nôtres. 


2,  Le  maîtrepeut  à  tout  instant 
affranchir  ses  esclaves.  Il  le  peut 
même  au  passade  du  préteur,  du 
président,  ou  du  proconsul  ;  par 
exemple,  lorsqu'ils  vont  au  bain 
ou  au  théâtre. 

3.  Les  affranchis  se  divisaient 
précédemment  en  trois  classes  ; 
en  effet ,  la  manumission  leur 
conféraittantôt  une  liberté  entière 
et  civile,  etalors  ils  devenaient 
citoyens  romains;  tantôt  une  li- 
berté moins  étendue, et  d'après  la 
loi  Junia  Morbana,  ils  devenaient 
Latins;  tantôt  enfin  une  hberté 
encore  inférieure,  et  la  loi  iElia 
Seutia  les  rangeait  au  nombre  des 
déililices. 


esset  incognita.  Sed  pw)é4ea- 
quam  jure  gentium  servions' 
invasit,  secutum  est  benefi- 
cium  manumîssionis;  etcuitv 
uno  naturali  nomine  homines 
appellarentur,  jure  gentium 
tria  gênera  esse  cœperunt: 
liberi  et  his  contrarium  servi, 
et  terlium  genus  libertini,  qui 
desierant  esse  servi. 


i .  Multis  autem  modis  manumis' 
sio  procedit  :  aut  enim  ex  sacris  coa- 
stitutionibus  in  sacrosanctis  ecde- 
siis,  aut  vindicta,  aut  inter  amicof, 
aut  per  epislolam,  aul  per  tesia- 
menium,  aut  per  aliam  quamlibel 
ultimam  voluntatem.  Sed  et  aliis 
multls  modis  libertas  serve  compor 
tere  potest,  qui  tam  ex  veteribua,. 
qnam  ex  nostris  constitationibiis  ia- 
troducti  saut. 

2.  Servi  autem  a  dominis 
semper  manumitti  soient  ; 
adeo  ut  vel  in  ti*an^tu  manu- 
mittantur,  veluti  cum  pnetor 
aut  praeses  aut  proconsul  iii 
balneum  vel  in  theatrumeant. 

3.  Libertinorum autem  sta- 
tut tripertitus  antea  fuernt  : 
nam  qui  manumittebantur  y 
modo  majorem  et  justam  li* 
bertatem  consequebantur,  et 
fiebant  cives  romani;  aiock^ 
minorem,  et  Latini  ex  lege 
Junia  Norbana  fiebaui;  modo 
inferiorem,  et  fiebant  ex  lege 
iElia  Sentia  dedititiorum  nu- 
méro. 
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SeéJ^toîorom  qoidem  pessima 
oQBdiii^iam  ax  jnuUis  lemporibus 
VI  dâsofladifiem  abiit;  Laliporum 
vOT)  Domen  non  frequentalur.  Ideo- 
qae  Doslra  pîetas  omnia  augere  et 
io  inelio'rem  statnm  reducere  desi- 
déraas.  daabos  oonâtitutionibus  hoc 
enHDdavit  et  in  prisUmim  9tatum 
perdoiût  ;  quia  et  a  primis  nrbis 
Bonus  cQnaimlis  yna  atque  simplex 
libertas  competebal.  id  est,  ça  quam 
babebat  manumissor,  nisi  quod  soi- 
licei  Ubertinas  sit  qui  manumittitur, 
licet  manomissor  iDgenuus  sit.  Et 
dedititios  quidem  per  cODStitutio- 
nem  noslram  expuHmus,  quam  pro- 
malgavImQS  inter  nostras  decisio- 
ne»,  per  quas,  suggerenle  nobis 
Tribooiano,  viro  exceiso,  quœslore, 
anliqfrî  juris  alteroationes  plaça vi- 
nros;  Latines  antem  Junianos,  et 
oamenar  qaœ  circa  eos  fuerat  obser- 
vantiani,  alia  eonstftolione  per  ejus- 
deto  qnaestoris  suggestionem  cor- 
rœiknas,  quœ  inter  impériales  radiât 
sanctfones.  Et  omnes  libertos  nnllo 
nec  aetatis  manumissi ,  nec  dominii 
manumissoris ,  nec.  in  manamissio- 
nis  fnodo  discrimine  habile,  sicoti 
anlea  obeervabatur,  eivitate  romana 
dounrimas  :  mnltis  modis  additis, 
per  qoos  posait  libertas  ^rvis  cum 
civitale  romana,  qnse  sola  est  in 
prs^enti,  praestari  ('). 

<>)  Si  quis  fHaBamiKeiM  servani  aot  an- 
cnUm  «iiMti>  cives  dennnciaveritroinanos 
(oonenim  aliter  licet)...  qui  libcrtatera 
aceeperit,  habebIC  et  aareorum  annolorum 
etr^enentionisJiM.  UV<w.  78. ^p.  l.) 

jUod  vero  adjicimus ,  ut  uibtl  neque 
post  banc  legem  nostram  laedantur  patro- 
tifin.{Jbid*,cap.  2.) 


Mais  depuis  longtemps  cette  dernière 
classe  des  déditice^  a  disparu  ;  le  titre  de 
Latin  lui-même  est  devenu  peu  commun  ; 
aussi ,  dans  notre  humanité,  désirant  tout 
agrandir,  tout  améliorer,  nous  avons  ren-r 
du  deux  constitutions  pour  réformer  cette 
législation  et  ta  ramener  à  son  premier 
état.  En  effet ,  dès  le  berceau  de  Rome, 
il  n'y  avait  pour  l'affranchi  qu'une  seule 
et  unique  liberté,  la  même  dont  jouissait 
Vaffranchissant ,  si  ce  n'est  que  le  pre- 
mier n'était  qu'un  affranchi ,  lors  même 
que  le  second  était  ingénu.  Nous  avons 
donc  supprimé  les  dédilices ,  par  une 
constitution  promulguée  au  nombre  des 
décisions  qui,  sur  l'avis  de  Tribonien, 
personnage  éminent,  notre  questeur,  ont 
mis  fin  aux  discussions  de  Tancien  droit. 
La  classe  des  Latins  Juniens.  et  tout  ce 
qui  la  concernait,  a  été  réformée,  sur 
lavis  du  môme  questeur,  par  une  autre 
constitution  impériale,  et  l'une  des  plus 
remarquables.  Ainsi,  tous  les  affranchis, 
sans  aucune  distinction  dans  l'âge  de 
l'esclave  ou  dans  la  propriété  du  maître, 
et  dans  le  mode  d'affranchissement,  ont 
été,  conformément  à  l'ancien  usage ,  dé- 
corés par  nous  du  titre  de  citoyens  ro- 
mains. Nous  avons  aussi  introduit  plu- 
sieurs manières  de  conférer  aux  esclaves 
la  liberté  avec  le  litre  de  citoyen  ro- 
main ,  dont  elle  est  aujourd'hui  insépa- 
rable («). 


(V  Corome,  en  affrancblssant  un  esclave  de 
l'un  ou  l'autre  sexe,  on  le  rend  citoyen  romain 
(pui8(|ue  cela  ne  peut  pas  être  autrement) ,  celui 
qui  reçoit  la  liberté  aura  aussi  le  droit  de  porter 
l'anneau  d'or  et  le  droit  de  régénération. 

Nous  ajoutons  que  la  présente  loi  ne  déroge 
en  rien,  même  pour  l'avenir,  aux  droits  de  pa- 
tronage. 


EXPLICATION. 

PR. 

76,  D'après  ce  qui  précède,  la  qualité  d'affranchi  résulte 
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moins  du  fait  de  la  manumission  que  de  la  cessation  ,  et ,  par 
conséquent,  de  la  préexistence  d'un  véritable  esclavage.  Aussi 
le  titre  de  liberttnus  s'applique-t-il  uniquement  aux  personnes 
libérées  eœ  justa  servitute. 

Au  lieu  du  mot  libérés  dont  je  me  sers,  le  texte  dit  manumissi^ 
libérés  par  manumission ,  ce  qui  suppose  un  acte  formel  ;  et 
c'est  ainsi,  en  effet,  que  les  esclaves  obtiennent  ordinairement  la 
liberté.  Cependant,  comme  ils  peuvent,  en  certains  cas,  TobtenÎT 
sans  aucune  manumission  (*),  la  définition  que  donnent  les  der- 
niers mots  du  texte  (  qui  desierunt  esse  servi  ) ,  se  trouve  plus 
exacte  que  celle  du  commencement  (  libertini  sunt,  etc.  )  :  peu 
importe ,  en  effet ,  comment  on  cesse  d'être  esclave  ,  pourvu 
qu'on  Tait  été  et  qu'on  ne  le  soit  plus. 

77.  Remarquez  dans  le  texte  :  1°  l'origine  de  la  manumission, 
qui  dérive,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit ,  du  droit  des  gens  ;  2*"  sa  dé- 
finition datio  libertatis;  3°  enfin  la  division  trîpartite ,  qui  op- 
pose d'abord  les  personnes  libres  aux  personnes  esclaves ,  et 
range  ensuite  dans  une  troisième  classe  les  affranchis  qui  desie- 
runt esse  servi.  Les  affranchis  sont  libres  dans  Tacception  géné- 
rale du  mot,  lorsqu'on  l'applique,  comme  nous  l'avons  vu  pré- 
cédemment [61  et  71],  à  quiconque  n'est  pas  esclave  ;  mais  ici 
il  s'agit  des  personnes  qui  sont  libres  par  excellence ,  en  ce  sens 
qu'elles  l'ont  toujours  été,  en  un  mot  des  ingénus.  Ainsi  enten- 
due, la  qualité  d'homme  libre  n'appartient  point  aux  affranchis. 
Ulpien  (*) ,  auteur  primitif  de  cette  partie  du  texte,  a  donc  pu 
ranger  ces  derniers  dans  une  classe  particulière. 

§  I. 

78.  Justînien  énumère  ici ,  sans  faire  aucune  distinction , 
plusieurs  manières  d'affranchir  qui  n'ont  pas  la  même  origine, 
et  qui  avant  lui  ne  produisaient  pas  le  même  effet  [80]. 

Ainsi  le  maître  peut  affranchir  son  esclave  de  plusieurs  ma- 
nières :  l**  dans  l'église  {in  sacrosanctis  ecclesiis),  en  présence  du 
peuple  et  avec  l'assistance  des  évêques  qui  signent  l'acte  de 
manumission  (a).  Ce  mode,  introduit  par  Constantin,  paraît 

(^)  Tôt.  tu.  D.,  qui  sine  numun^  —  Ç^)  Fr,  i,dejust.  etjur, 

(a)  Constant.  C.  1,  ete  his  qui  in  eccle$.  Du  viTaot  de  Pethier  (40  pand.  i,  wl), 
il  existait  encore  un  rnoonment  de  cette  espèce  d'affrâDcbis»ement  sur  la  porte  de 
la  principàle^glise  d'Orléans. 
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avoir  remplacé  Taffranchissement  par  le  cens,  qui  depuis  long- 
teDOips  était  tombé  en  désuétude.  Le  cens  se  faisait  à  Rome 
tous  les  cinq  ans,  et  Tesclave  qui,  avec  la  permission  de  son 
maître,  s'était  fait  recenser  [)àrihi  les  citoyens  romains,  était 
par  cela  même  affranchi  (a) . 

Ud  nùaltre  affranchit  aussi  :  S'^'par  la  vindicte  (6),  devant  le 
magistratcompétent,  avec  des  formes  et  des  paroles  solennelles; 
S'*  entre  amis,  et  û**  par  lettre,  c'est-à-dire  par  une  déclaration 
verbale  [inter  amicos)  ou  écrite  {per  epistolam)^  mais  faite, 
dans  Tun  et  l'autre  cas,  en  présence  de  cinq  témoins,  qui 
sigoent  la  déclaration  écrite  ou  lacté  constatant  la  déclaration 
verbale  du  maître  (*)  ;  5**  par  testament  ou  par  un  autre  acte 
de  dernière  volonté  (per  cdiam  qimmlibet  vltimam  voluntatem) 
c'est-à-dire  par  codicille  (*);  6'  enfin  par  plusieurs  autres  ma- 
nières anciennes  et  nouvelles,  dont  Fénumération  se  trouve  au 
Code  (*). 

§11. 

79.  Il  s' agit  ici  des  affranchissements  par  la  vindicte  et  d'une 
règle  commune  aux  actes  de  juridiction  volontaire,  tels  que  la 
manumission,  l'adoption,  etc.,  actes  pour  lesquels  plusieurs 
personnes  se  présentent  ordinairement  devant  le  magistrat  et 
invoquent  son  autorité  d'un  commun  accord.  Dans  ce  cas ,  et 
en  sens  inverse  de  la  juridiction  contentieuse  qui  suppose  une 
contestation ,  les  parties  ne  sont  pas  tenues  de  se  présenter  à 
certains  jours  devant  le  tribunal  du  magistrat.  Elles  peuvent 
profiter  de  sa  présence  en  tout  temps  et  en  tout  lieu ,  lors 
même  qu'il  se  trouve  hors  de  sa  province  (*). 

Toutefois  cette  faculté  d'affranchir  partout  et  à  tous  les  in- 
stants n'existait  réellement  que  pour  les  esclaves  âgés  de  trente 
ans  au  moins.  D'après  la  loi  ^lia  Sentia,  les  esclaves  qui 
n'avaient  pas  encore  atteint  cet  âge  ne  devenaient  libres  et  ci- 
toyens que  lorsqu'ils  étaient  affranchis  avec  l'approbation  d'un 

(*)  Cr.  1,  s  1  et  2,  de  lai.  lib,  iolL  —  (»)  V.  liv,  2.  iU,  25.  —  (»)  C.  éU  laU  Hb,  toll,-, 
V.  S  12 ,  d«  adopt.  —  (*)  Gaiut ,  fr,  7,  dtman,  vind,;  Marcian.  fr.  2,  de  offic,  prô- 
cens.  ;  Paul,  fr,  36,  de  adof>t. 

(a)  Voyez  Gains  (1  inst,  17),  DIpien  {ireg.S);  voyei  aussi  \à  DispuUUio  formsû 
de  manumistkinibus ,  dans  la  première  partie  du  Juris  civUis  enekiridium. 

(b)  Le  mot  vmdicla  vient  du  Doio  de  la  baguette  dont  se  serrait  la  personne  qui 
se  constituait  assertor  libeftatis  [1226];  Gains,  A  inst.  16;  Ulp,  1  r$g.  7. 
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conseil  dont  nous  parlerons  plus  loin  [91  et  1367  ]♦  en  aar  pré- 
sence ,  et  par  conséquent  à  certains  jours. 

§m. 

80.  Plusieurs  distinctions  introduites  par  les.  lois  JiHiia  Nôr* 
bana  et  EMh  Sentia  avaient  divisé  les  affranchis  en  trois  classes» 
Justinien,  au  contraire,  rétablissant  parmi  eux  Tégalité  primi- 
tive, décide  qu'en  devenant  libres,  ils  deviendront  tous  citoyens 
romains.  Ceci  exige  quelques  explications  ;  mais  auparavant  il 
importe  d'observer  que  si  la  volonté  du  maître  est  nécessaire, 
elle  ne  suffit  pas  pour  conférer  la  liberté  ;  elle  doit  être  accom- 
pagnée de  certaines  formes.  Sans  doute,  en  l'absence  des  so- 
lennités requises,  le  maître  pourra  permettre  à  ses  esclaves  de 
vivre  comme  s'ils  étaient  libres ,  et  par  conséquent  les  laisser 
in  libertate  ;  mais  ce  ne  sera  là  qu'une  tolérance  dont  le  maître 
pourra  se  départir  à  chaque  instant,  tandis  qu'une  manumis- 
sion  régulière  soustrait  irpévocablement  l'esclave  à  la  puissance 
dominicale. 

81.  Le  droit  civil  ne  reconnaissait  comme  véritablement  af- 
franchis que  les  esclaves  dont  le  maître,  investi  du  domaine  qui^ 
ritaire,  s'en  était  dépouillé  par  le  cens,  par  la  vindicte  ou  par 
testament  (*).  Autrement,  la  volonté  d'affranchir  ne  libérait  pas 
l'esclave  ;  elle  le  mettait  seulement  m  libertate  (^).  Dans  cette 
position  il  jouissait  en  fait  d'une  liberté  qui  ne  lui  était  p§is  lé- 
galement acquise  ;  un  changement  de  volonté  semblait  devoir 
suffire  pour  le  replacer  m  5ert?i<tite,  mais  le  préteur  s'y  opposait  ; 
il  maintenait  m  libertate  les  esclaves  qui  s'y  trouvaient  par  la 
volonté  du  maître ,  sans  cependant  priver  celui-ci  des  autres 
effets  de  sa  puissance,  par  exemple,  du  droit  d'acquérir  par 
ces  esclaves ,  conformément  aux  règles  qui  seront  exposées 
plus  loin  [516}. 

82.  Ce  tempérament  du  droit  prétorien  fut  converti ,  vers 
la  fin  de  la  république,  en  une  disposition  de  droit  civil,  parla 
loi  Junia  Norbana  (a),  qui  reconnut  comme  libres  tous  les  es- 
claves que  le  préteur  maintenait  auparavant  in  libertate.  Dès 
lors  ils  commencèrent  à  former  une  classe  de  véritables  affran- 

(*)  Gaiut,  i  inst,  17  ;  Ulp,  1  reg,  0.  —  (•)  Gains,  3  insL  B6. 


(a)  Portée  Tau  de  Rome  671,  solis  lo  consolai  <k  G.  Sdptoa  el  de  Juuius  Nor- 
bonus. 
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éà^  A  eurent ,  sous  le  nom  de  Latins  Juniens,  des  droits  par- 
ticuliers. On  les  appela  Latins  parce  qu'ils  furent  assimilés  aux 
La^icokmarii^  c'est-èi-dire  >  aux  ingénus  qui,  à  une  époque 
aoténeure»  étaient  sortis  de  Rome  pour  se  fixer  dans  les  colo- 
mdàaLatnm  {^);  on  leur  donna  la  qualification  de  Juniens, 
ieay3edela  loi  Jcmia  qui  leur  conférait  la  liberté,  sans  y  joindre 
les  droits  de  cité.  Ils  n'avaient  même,  à  proprement  parler , 
çi'uneJiberté  vii^ère  :  le  Latin  Junien,  qui  vivait  libre,  était 
rtputé,  lors  de  son  décès,  n'avoir  jamais  cessé  d'être  esclave; 
am  lèfnanuniissor  ou  ses  héritiers  exerçaient-ils  sur  les  biens 
acquis  par  le  défunt  tous  les  droits  d'un  véritable  maître  [883]. 
B3w  Après  la  loi  Julia  Norbana,  la  loi  MMa.  Sentia  (a)  intro* 
4ttiat  de  nouvelles  distinctions,  notamment  en  ce  qui  concerne 
Tàge  et  la  condition  des  esclaves.  D'une  part ,  en  eflet,  ceux 
^sont  affranchis  avant  l'âge  de  trente  ans,  même  par  la 
viadicte,  restent  en  dehors,  de  la  cité  romaine,  et  sont  relégués 
parmi  les  Latins,  à  moins  que  la  manumission  n'ait  été  autorisée 
par  un  conseil  spécial  [91  et  1367.];  et  d'autre  part ,  les  esclaves 
qui,  après  avoir  encouru  certaines  punitions,  comme  la  marque, 
la  torture,  etc. ,  obtiennent  la  liberté  à  un  âge  et  par  une  manu- 
HMasion  quelconque,  sont  assimilés  aux  peregrini  dedititii.  On 
appelait  ainsi  les  étrangers  qui^  après  avoir  pris  les  armes 
contre  Rome,  s'étaient  ensuite  livrés  à  discrétion  (2),  Ainsi  se 
forma  une  troisième  classe  d'affranchis,  celle  des  affranchis 
dé(Uticeâ  dont  la  condition  ne  pouvait  s'améliorer  ;  ils  ne  deve- 
naient jamais  ni  citoyens  ni  Latins  (^);  tandis  que  les  I-.atins 
Juniens  devenaient  citoyens  romains ,  iteratione  (*) ,  lorsqu'ils 
étaient  affranchis  de  nouveau  et  avec  les  solennités  requises 
pwr  un  maître  ayant,  comme  nous  l'avons  dit,  le  domaine 
quiritaire  [81].  La  qualité  de  citoyen  romain  leur  était  aussi 
acquise  ou  par  une  concession  du  prince  [884] ,  ou  par  l'ac- 
complissement de  certaines  conditions  énuraéréespar  Ulpien  (^). 

(*)  Gaiusy  1  imU  J3J.  —  (*)  Gains,  1  inst,  13  «t  14  ;  Ulp,  1  reg,  1 1.  —  (»)  Gains, 
îfc»/.  U,  26  et  27.  —  (*)   Vip.  3  regul.  4.  —  (»)  Vlp.  ibid. 


'  (a)  Portée  pendant  lé  règne  d'Auguste ,  Tan  de  Home  757,  sous  le  consulat 
(T^his  Catus  et  de  Sentius  Saturninu»,  86, ans  après  la  loi  Juoia  Norbaoa  que 
l'oo  placerait  mal  à  propos  sous  le  consulat  de  Junius  Silanus  et  de  Norbanus  Bal- 
bos,  en  l'année  772.  Le  texte  (le  Gaïus  (l  ^.  29,  30,31,66,  etc.;3t»is^  73  e(  74) 
proiive l'antériorité  de  la  loi  Jania  mr  laToi  JEVin  Sentia  ;  il  faut  donc  reporter  la 
première  au  consulat  de  Juoius  Norbanus  et  à  Tan  de  Rome  671 . 
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84.  Pour  ramener  ces  trois  classes  d'affranchis  à  unesçolé, 
Justinien  rappelle  1a  désuétude  déjà  ancienne  des  règles  con- 
cernant les  déditices,  et  supprime  la  distinction  qui  séparait 
encore  les  Latins  des  autres  affranchis.  En  conséquence,  il  dé- 
clare tous  les  affranchis  citoyens  romains,  en  décidant  t|tt'OD 
ne  distinguera  plus  à  l'avenir  Quel  est  Tâge  de  l'esclave ,  quel 
genre  de  propriété  son  maître  avait  sur  lui,  ni  quel  mode  d'af- 
franchissement il  a  employé.  Ainsi  les  différentes  mâtiières 
d'affranchir  que  Justinien  a  conservées  ou  introduites  produi- 
ront toutes  les  mêmes  effets,  et  suffiront  désormais  pour  élever 
un  esclave  au  rang  de  citoyen  (*). 

85.  L'empereur ,  qui  supprime  ici  toute  différence  enlre  les 
affranchis,  et  les  déclare  lous. citoyens,  lésa  considérés  plus 
tard  comme  régénérés  par  la  manumission  même,  et  en  ac- 
cordant aux  affranchis  les  mêmes  honneurs  qu'aux  ingénus,  il 
a  confondu  ces  deux  classes  de  personnes  sans  préjudicier 
cependant  aux  droits  du  patron  (*). 

(')  Text,  hiC{  C,  de  latin.  liberL  toU.  —  (*)  Nov,  78,  cap.  1  et  2. 


TITRE   TI. 

A  QUI,  ET  POUR  QUELS  MOTIFS,  IL  EST 
IMPOSSIBLE  d'affranchir. 

La  Faculté  d'affranchir  à  vo- 
lonté n'appartient  cependant  pas 
à  tous  les  maîtres;  car  la  ma- 
numission ,  faite  en  fraude  des 
créanciers, neproduitaucun  effet, 
parce  que  la  loi  iElia  Sentia  em- 
pêché la  liberté. 

1.  Toutefois  le  maître  insolva- 
ble peut,  par  testament,  instituer 
son  esclave  héritier,  et  lui  donner 
eH  même  temps  la  liberté,  afin 
que,  devenant  libre,  il  devienne 
aussi  héritier  unique  etnécess.aire; 
mais  il  feut  qu  il  ne  se  trouve  ^- 
cun  autre  héritier  en  vertu ^u 
même  testament ,  soit  faute  d'in- 


TITUIiVS  TI. 

QUI  ET  QUIBUS  EX  CAUSIS  MANUMITTERE 
NON  l>bsSDNT. 

Non  tamen  cuicumque  vp- 
lenti  manumittere  licet  :  nam 
is  qui  in  fraudem  credîtorum 
manumittit,  nihil  agit;  quia 
lex  ^lia  Sentia  impedit  liber- 
tatem. 

1.  Licet  autem  domino  qui 
solvendo  non  est ,  in  testa- 
mento  servum  suum  cum  li- 
bertate  heredem  instituere,ut 
liber  fiât  heresque  ei  solus  et 
necessarius,  si  modoei  nemo 
alius  ex  eo  testatnento  hères 
extiterit,aut  quia  nemo  hères 
scriptus  8it,aut  quia  i$  qui 
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9criptasest,qualibetex  causa 
heres  non  extiterit.  Idque 
eadero  lege  jElia  Sentia  provi- 
Mira  est,  et  recte.  Valde  enim 
prospiciendum  erat,  ut  egen- 
tes  hotuines  quibus  alius  he- 
res cxtiturus  non  esset,  vel 
servum  suuiu  necessuriuui 
heredem  babercnr,  ([ui  satis- 
faciuras  esset  creditoribus  ; 
authoc  eo  non  faciente,  cre- 
(litores  res  hereditarias  servi 
Domine  vendant,  ne  injuria 
(tefuactus  ad6ciatur.' 


t.  Idemqae  jaris  est ,  et  si  sine 
iibertale  serves  beres  iostilutas  est. 
Quod  nostra  constitutio  non  solam 
in  domino  qui  solvendo  non  est,  sed 
gencraliter  constituit  nova  humani 
tatis  ratione  ,  ut  ex  ipsa  scriptura 
ioBtitotionis  etiam  libeitas  ei  corn- 
petere  videatur  :  cnm  non  est  veri- 
simile,  eum  quem  heredem  sibi  ele- 
git,  si  prsetermiserit  libertatis  da- 
tioDem,  servum  remanere  voluisse, 
et  neminem  sibi  heredem  fore. 

^  In  fraudeni  autem  credi- 
torura  manumittere  videtur, 
qui  vel  jam  eo  tempore  quo 
rnanumittit,  solvendo  non  est, 
vel  datis  libertatibus  desitu- 
nis  est  solvendo  esse.  Praeva- 
luisse  tamen  videtur ,  nisi 
animum  quoque  fraudandi 
manutnissor  habuerit,  non 
impediri  libertatem,  quam- 
vig  bona  ejus  creditoribus  non 
^ofBciaoï.  Sœpe  enim  de  fa- 
cultatibus  9uis  amplius  quam 
in  bis  est  sperânt  homines. 


stitution,  soit  (|ue,  par  une  raison 
quelconque,  l'institué  nedevienne 
point  béritier.  C'est  ce  qu'a  prévu 
la  même  loi  iElia  Sentia,  et  avec 
raison  :  car  il  fallait  nécessaire- 
ment pourvoir  à  ce  que  des  insol- 
vables qui  ne  pourraient  trouver 
aucun  autre  hériter,  eussent  au 
moins  leur  esclave  pour  héritier 
nécessaire.  Alors,  en  effet,  cet 
héritier  satisfera  les  créanciers, 
ou,  faute  par  lui  de  les  satiafeire, 
ceux-ci  vendront  les  biens  de 
rhérédité  sous  le  nom  de  lescla  ve, 
afin  de  ménager  Thonneur  du  dé- 
funt. 

lt.  Il  en  est  de  même  lorsqu'on  insti- 
tue Tesciave  sans  lui  donner  la  liberté; 
car  une  de  nos  constitutions  décide,  non 
seulement  à  l'égard  du  mattre  insolvable, 
mais  en  général ,  et  par  un  nouveau  mo- 
tif d'humanité ,  que  la  liberté  résulte , 
pour  Tesclave,  de  l'in^itution  môme.  En 
effet,  il  n'est  pas  vraisemblable  qu'en  se 
choisissant  un  héritier,  on  veuille,  lors- 
qu'on omet  de  l'affranchir,  le  laisser  es- 
clave et  n'avoir  point  d'héritier. 

3.  Afiranchit  en  fraude  de  ses 
créanciers  celui  qui,  à  Tépoque 
de  Taffranchissement,  est  déjà 
insolvable,  ou  doit  le  devenir  par 
Teffet  même  de  la  manumission. 
Cependant  il  a  prévalu  que,  si  le 
maître  n  a  pas  eu  l'intention  de 
frauder  ses  créanciers,  Tinsuffi- 
sance  des  biens  n'empêche  pad  la 
liberté.  Souvent,  en  effet,  Thomme 
s'exagère  à  lui-même  ses  propres 
ressources.  Ainsi,  pour  empêcher 
la  liberté,  il  faut  que  les  créanciers 
soient  fraudés  tout  à  la  fois  par 
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Imtention  de  laffranclûssant  et 

Far  le  fait  même,  cest-à-dire  par 
insuffisance  des  biens. 


A.  D'après  la  même  loi  iElia 
Sentia,  le  maître,  mineur  de  vingt 
ans,  ne  peut  affranchir  que  par  la 
vindicte,  après  avoir  fait  approu- 
ver en  conseil  une  cause  légitime 
d'affranchissement. 

5.  Il  y  a  cause  légitime  de  ma- 
numission,  par  exemple,  lors- 
qu'on ve  t  a^ranchir  son  père  ou 
sa  mève,  son  fils  ou  sa  fille,  ses 
frères  ou  sœurs  naturels,  son  pré- 
cepteur, sa  nourrice,  son  nourri- 
cier, son  nourrisson,  son  frère  de 
lait,  Thomme  dont  on  veut  faire 
son  procureury.ou  la  lemme  qu  on 
veut  épouser,  pourvu  cependant 
qu'on  réponse  dans  les  six  mois, 
à  moins  a  empêchement  légitime; 
et  pourvu  que  Thomme  dont  on 
veut  £iire  son  procureur  ne  soit 
pas  affranchi  avant  Tâge  de  dix- 
sept  ans. 

6.  Que  le  motif  soit  vrai  ou  faux, 
rapprobation,une  fois  donnée,  ne 
se  rétracte  point. 

7.  La  loi  iElia  Sentia  avait  donc 
limité,  pour  le  maître  mineur  de 
vingt  ans,  la  faculté  d'affranchir. 
Il  en  résultait  qu'après  quatorze 
ans  accomplis,  bien  qu'on  pût 
foire  son  testament,  instituer  un 
héritier  et  laisser  des  legs,  cepen- 
dant on  ne  pouvait,  jusqu'à  Tâgé 


Itaqne  tcmcintelfigimusimpc*- 
diri  libertatem ,  cam  utrôcfrtô 
modo  fraudamur  creditores,; 
id  est,  et  consilio  manmnit- 
tenlis,  et  ipsa  re,  eo  quod  ejas 
bona  non  sunt  suffectura  çre- 
ditoribus. 

A.  Eadem  lege  ^lia  Sentia: 
domino  mioori  viginti  annts 
non  aliter  manumittere  per- 
mittitur,  quam  si  vindicta , 
apnd  consilium  justa  causa 
manumissionis  probata,  fue* 
rint  manumisjsi. 

5.  Justae  autem  manumis- 
sioniscausea  hœ  sunt:  veluiî 
si  quis  patrem  aut  matrem , 
filium  filiamve,  aut  fratrein  - 
sororemve  naturales,  aut  p^- 
dagogum,  nutricem,  educa* 
torem ,  aut  alumnum  alum- 
namve,  aut  collactaneum  ma* 
numittat,  aut  servum  pro- 
Guratoris  habendi  gratia,  aut 
ancillam  matriraonii'  causa  : 
dum  tamen  intra  sex  menses 
uxor  ducatur,  nisi  justa  causa 
impediat;  et  qui  manumittitur  , 
procuratoris  liabendi  gratia, 
non  minor  decem  et  septem 
annis  manumittatur. 

6.  Semel  autem  causa  pro- 
bata, sive  vera  sit  sive  folsa, 
non  retractatur. 

7.  Cum  ergo  certus  modus 
manumittendi  minoribus  vi- 
ginti annis  dominis  per  iegeo^ 
iEliam  Sentiam  constitutus 
erat,  eveniebat  ut  qui  qua^ 
tuordecim  annos  aetatis  ex- 
pleverar,  licet  testamentura 
facere,  et  in  eo  sibi  heredem 
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insûuiere,  iegalaqua  relui- 
(^uyere jkosset ,  tamei)  si  adhuc 
iD^iOï  tsset  vi^nd  oniiis,  H- 
bmatem  aervo  dare  non 
passée. 

'  Qood  )M>n  efal  ferendum ,  si  is  cui 

totonim  boDonim  in  lestamenlo  dis- 

peiiiiQF'^âtta  «rârt,  un!  servo  dare 

filKftatnBiioo  pennitlebatur.  Quar§ 

]io$8HDU*tee  ei^qoemadmodam  alias 

res»  itaeiservos  suQS  ia  aUima  vo- 

Idntatedîsponçre  quemadmpdum  vo- 

loé^  perniiititnus,  ut  et  liberlatem 

m  p6sat  prâestare.  Sed  cum  liber- 

tis  iDestimabilis  est ,  et  propler  hoc 

ani^.XiK  SBlatiâ  armum  antiquitas 

iitïa-iatein  seno  ûtffQ  prohibebat , 

ideonos-mediam  qoodammodo  viam 

eli^Dtes,  jAon  aliter  jnioori  viginli 

aimis  tiberlalem  iii  testamento  dare 

serfù  goo  GOncedimus,  niéi  seplî- 

mtw  et  decioiom  annom  iti^pleverit, 

et  oota^m  ëeeimum  anmim  letige- 

rît  ('}«  CjQtsL  eoim  âBtiqaitas  bojus^ 

modi  sUt^  et  pro  aliis  postulare 

coocessit«  cor  non  etiam  sui  jadicii 

stabilitas  ita  eos  adjavare  credatar, 

Ht  ad  Bbertates  dandas  servis  suis 

possînfperveiHre? 

♦• 

C)  SancUnus  nt  licentU  sit  minoribus, 

te  Ipifti  teinporcln  quo  licet  eis  testari  de 

^  MÉhtftuUJb  etiam  sèrros  suos  in  ulti- 

MitTofaiatotibiis  noanuiiritteref  {Nw.  119, 


de  vinfjt  ans, 
un  esclave. 
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donner  la  liberté  à 


Ainsi ,  par  une  intolérable  contradic- 
tion ,  le  mattre ,  qui  pouvait  disposer  de 
tous  ses  biens  par  testament,  n'avait  pas 
la  permission  d'affranchir  un  seul  esclave. 
Quant  à  nous,  nous  lui  donnons,  pour  ses 
esclaves  comme  pour  tous  ses  autres 
biens»  la  faculté  de  disposer  par  dernier 
volonté,  comme  il  l'entendra.  Il  pourra 
donc  aussi  leur  accorder  la  liberté.  Néan- 
moins, comme  la  liberté  n'a  point  de  prix, 
et  que,  par  ce  motif,  l'antiquité  défendait 
de  la  donner  avant  l'âge  de  vingt  ans, 
nous  avons  pris  un  moyen  terme  en  per- 
mettant au  mineur  de  vingt  ans  de  don- 
ner la  liberté  par  testament ,  mais  seule- 
ment après  avoir  accompli  sa  dix-septième 
et  atteint  sa  dix-huitième  année  (').  En 
effet ,  puisqu'à  cet  âge,  {antiquité  lui 
permettait  de  postuler  pour  autrui ,  pour- 
quoi ne  pas  lui  reconnaître  un  discerne- 
ment assez  sûr  pour  conférer  la  liberté  à 
ses  esclaves? 


(*)  Noii0Toak)in  qne  îes. mineurs,  parvenus 
à  l'âge  où  ils  peuvent  tester  de  leurs  autres 
biens,  puissent  aussi,  par  acte  de  dernière  vo- 
lonté, affranchir  leurs  esclaves. 


EXPLICATION. 

PR. 

•6.  Quoiqu'il  se  montre  favorable  aux  manumissions,  Jus- 
linfèn  n'accorde  pas  aux  maîtres  qui  veulent  affranchir  leurs 
esefavtss  une  latitude  sans  bornes.  II  maintient  quelques  unes 
des  restrictions  établies  par  les  lois  anciennes,  notamment  par 
la  loi  iElîa  Sentîa,  loi  qui ,  indépendamment  des  conditions 
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relatives  à.  la  personne  des  affranchis,  et  dont  nous  avons  parlé 
arU  titre  précédent,  contenait  à  l'égard  des  maîtres  deux  prohi- 
bitions spéciales.  11  leur  était  défendu  d'affranchir,  soit  cb 
fraude  de  leurs  créanciers,  soit  avant  l'âge  de  vingt  ans  (*). 

87.  Les  créanciers  peuvent  faire  vendre  les  biens  du  débi- 
teur pour  être  payés  sur  le  prix  Q).  Ils  peuvent  même,  en  verta 
des  édits  prétoriens,  faire  révoquer  les  aliénations  consenties 
en  fraude  de  leurs  droits,  et,  par  exemple,  l'aliénation  d'un 
esclave  comme  celle  de  tout  autre  objet  (^)  ;  mais  lorsqu'un 
homme  a  cessé  d'être  esclave ,  la  liberté ,  une  fois  acquise ,  ne 
peut  plus  être  retirée  (^).  Les  effets  de  l'affranchissement  étaient 
donc  impossibles  à  réparer,  même  en  cas  de  fraude  ;  dès  lors 
il  a  fallu  s'opposer  à  la  manumissiôn,  en  sorte  que  la  liberté, 
lorsque  le  maître  l'aurait  donnée  en  fraude  de  ses  créanciers, 
ne  fut  point  acquise  à  l'esclave.  Effectivement  la  loi  ^EliaSentia 
empêche  l'affranchissement,  qui,  dans  ce  cas,  reste  non  avenu 
{nihil  agit)j  du  moins  à  l'égard  des  créanciers  fraudés. 

Quant  au  débiteur,  il  peut  d'autant  moins  contester  la  vali- 
dité de  la  manumissiôn,  que  nul  n'est  admis  à  se  prévaloir  de 
sa  propre  fraude.  Et  les  créanciers  eux-mêmes  ne  peuvent  plus 
se  plaindre  de  la  manumissiôn,  lorsqu'ils  l'ont  approuvée  taci- 
tement en  laissant  écouler  un  délai  de  dix  an?  {% 

§  I- 
88.  11  est  même  une  espèce  d'affranchissement  que  les 
créanciers  ne  peuvent  jamais  critiquer  :  c'est  celui  que  le  maître 
confère  à  un  de  ses  esclaves  en  l'instituant  héritier.  L'héritier 
étant  tenu  de  toutes  les  obligations  du  défunt,  ce  serait  en  vain 
qu'un  insolvable  instituerait  des  personnes  libres,  car  elles 
pourraient  refuser  son  hérédité,  qui,  vraisemblablement,  ne 
serait  pas  non  plus  acceptée,  ab  intestat,  par  les  héritiers  légi- 
times. Or,  à  défaut  d'héritiers ,  les  biens  du  défunt  seraient 
vendus  sous  son  nom  par  ses  créanciers.  C'est  un  affront  dont 
l'insolvable  ne  peut  préserver  sa  mémoire  qu'en  instituant  un 
héritier  nécessaire.  Cet  héritier,  à  qui  l'hérédité  sera  acquise, 
même  malgré  lui ,  est  un  esclave  institué  et  en  même  temps 
affranchi  par  le  testament  de  son  maître  [663]',  et  c'est  pour 

(*)  Pr.  el  s  4,  *.  t.  —  i»)  Pr.  de  success.  subi.  —  {*)  S  6,  de  acHon»}  Vlp.  /•'.  «•  \  ^' 
gi»aîi«/rottd.— (*)  %h,deeo  euiliberi.  ^  [')  Paul.  fi'.  i,ii,  de  statu  lib,;fr^  l«.5»» 
q;^ieia  quib. 
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tendre  TiBsUtation  possible  que  la  loi  ^Elia  Sentia  autorise  Taf- 
francbisseinent  malgré  Tinsolvabilité  du  maître.  Cet  esclave 
sera  donc  héritier  et  mêtiie  seul  héritier  {hères  et  soins) ,  car  le 
maître  insolvable  n'affranchit  ainsi  qu'un  seul  esclave,  et 
celui-ci  n'acquiert  l'hérédité  et  la  liberté  qu'à  défaut  de  toute 
antre  personne  instituée  dans  le  même  testament,  si  modonemo 
alius,  etc. 

§n 

89.  Le  testateur  qui  institue  son  propre  esclave,  manifeste 
par  cela  même  l'intention  de  Taffranchir,  puisque  l'institué  ne 
pourrait  pas  devenir  héritier  en  restant  esclave  ;  toutefois  la 
volonté  du  maître  sans  l'emploi  des  formes  légales  ne  suffit 
pas  pour  conférer  la  liberté  ;  or,  l'ancien  droit  exigeait  que  le 
testateur  s'exprimât  en  termes  solennels ,  ce  qui  excluait  toute 
manumission  tacite.  Il  est  vrai  qu'un  jurisconsulte  proculéieq, 
Alilicinus,  croyait  l'institution  suffisante  ;  mais  son  avis  n'avait 
point  été  suivi  dans  l'usage  (*).  Justinien ,  qui ,  par  humanité , 
adopte  l'ancienne  opinion  d'Atilicinus ,  la  transforme  en  une 
règle  générale  pour  tous  les  maîtres,  même  solvables,  qui  insti- 
taeront  leur  esclave  sans  l'affranchir  expressément  (^). 

§  m. 

80.  Puisqu'un  maître  ne  peut  affranchir  en  fraude  de  ses 
créanciers,  sachons  ce  qu'on  entend  par  fraude. 

Fraudare^  dans  son  acception  primitive,  ne  signifie  rien  de 
p!,us  que  frustrer  ;  dans  ce  sens  les  créanciers  seraient  fraudés 
par  cela  seul  que  le  débiteur  serait  insolvable  ;  et  c'est  aipsi 
que  la  loi  ^lia  Sentia  était  entendue  par  Gaïus  (^),  d'après 
lequel  Justinien  déclare  en  commençant  qu'il  y  a  fraude ,  soit 
lorsque  le  maître  est  déjà  insolvable ,  soit  lorsqu'il  lé  devient 
par  suite  de  l'affranchissement  môme.  Ce  système  ne  considère 
que  les  résultats,  sans  s'arrêter  à  l'intention  du  maître ,  parce 
que  les  débiteurs  s'abusent,  et  se  croient  souvent  plus  riches 
qu'ils  ne  le  sont  réellement  (a). 

{'r  Wp.  %ireg.i%\  Paul.  fi\  bl,(U  her.  inst.  —  (*)  Pr,  de  ker.  in#<.  —  (») f V.  1 0, 
V^ei  aq 

(9)  Sape  dfitm ,  etc.  Pour  tronver  quelque  suite  dans  le  texte,  il  faut  lire  ces  mots 
amne  ib  se  lisent  dans  Gaïus  même  (d.  fr.  iO,  gui  et  a  quib,  man.),  c'est-à-dire, 
inunédiatemeni  après  ceux-ci,  desUwrw  est  solvendo  esse,  La  phrase  prcevoluisse 
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Julien  (*),  au  contraire,  ne  se  contente  pas  du  tort  réel  que 
Taffranchissement  causerait  aux  créanciers  ;  il  exige,  en  outre, 
pour  appliquer  la  loi  iElia  Sentia,  que  le  débiteur  ait  agi  sciem- 
ment et  avec  intention  de  nuire  à  ses  créanciers  ;  en  d'autres 
termes ,  que  ces  derniers  aient  été  doublement  fraudés  {cum 
utroque  modo  fraudantur),  c'est-à-dire  qu'ils  Taient  été  de^ 
fait  et  d'intention.  Cette  opinion  a  prévalu  {prœvcUuisse  tamen 
videtur).  Ainsi,  en  règle  générale,  la  fraude  résulte  d'un  tort 
réel  et  volontairement  causé  par  le  débiteur  (^j. 

§  IV. 

91.  Un  maître,  mineur  de  vingt  ans,  ne  peut  affranchir  que 
par  la  vindicte  et  pour  des  motifs  légitimes  approuvés  par  un 
conseil  spécial,  dont  Gaïus  [^)  et  Ulpien  (^)  indiquent  la  com- 
position. 

On  est  mineur  ou  majeur  relativement  à  un  âge  quelconque, 
selon  qu'on  est  au-dessous  ou  au-dessus  de  cet  âge.  Au  dernier 
jour  de  la  dernière  année ,  on  n'est  pas  encore  au-dessus  ;  mais 
on  n'est  déjà  plus  au-dessous,  ce  qui  suffit  ici  pour  n'être  pas 
compris  dans  une  prohibition  qui  ne  concerne  que  les  mineurs 
de  vingt  ans  (a). 

En  soumettant  les  mineurs  de  vingt  ans  à  la  nécessité  de  mo- 
tiver l'affranchissement  et  d'en  faire  approuver  le  motif,  la  loi 
exige,  en  outre,  qu'ils  affranchissent  par  la  vindicte  (^)  ;  et  l'on 
n'en  sera  pas  étonné  lorsqu'on  saura  que  le  plus  souvent  les 
affranchissements  approuvés  s'opéraient  immédiatement,  de- 
vant le  conseil  même  (^),  par  l'autorité  du  magistrat,  et  consé- 
quemment  par  la  vindicte.  Du  reste ,  l'approbation  du  conseil 
n'était  pas  moins  nécessaire  pour  la  manumission  inter  ami" 

(»)  Fr.  15,  quœ  in  fraud.  —  (*)  Pap,  fr,  70,  de  reg,  jur.  —  (•)  1  inst.  20.  — 
(*)  1  reg.  13.  —  (»)  Text,  hic,  Gains,  1  insL  38.  —  («)  Tex.  hic.  V.  Gaius,  1  insU  20. 


tamen,  etc.,  est  d'autant  plus  mal  intcrcal<*e  entre  ropinioa  de  Gaïus  et  le  motif 
donné  par  ce  jurisconsulte,  qu'elle  consacre  un  principe  directement  opposé, 
principe  qui  ne  devrait  pas  lui-même  être  séparé  de  sa  conséquence,  itaque 
tune  f  etc. 

(a)  Ulp,  fr.ïy  de  manum,  \\  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  d'une  faveur  accor- 
dée jusqu'à  un  certain  Age,  par  exemple,  de  celle  qui  permet  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  de  faire  rescinder  tout  acte  qui  les  aurait  lésés  (  §  5,  de  her.  quai.  ;  §  33, 
de  acL).  Dans  ce  cas,  on  est  considéré  comme  mineur,  même  dans  la  dernière  heure 
de  la  vingt-cinquième  année  [Vlp.  fr.  3,  §  3,  de  fmnor.  vi§int.). 
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cas  n»  et  probablement  pour  toutes  les  autres  manières  d*af- 
îèitncfiir  ienlre-vifs  qui  ne  donnaient  pas  les  droits  de  cité. 

W.  Quant  aux  dispositions  dô. dernière  volonté,  le  mî^ 
bciir  de  vingt  ans  ne  confère  la  liberté  directe  (*)  que  dans  le 
tas  où  il  institue  un  de  ses  esclaves  pour  avoir  un  héritier 
ûëcessaire  (^).  Mais  lorsqu'il  existe  des  motifs  suffisants  pour 
feire  approuver  la  manumission  entre-vifs,  il  peut,  dans  son 
testament,  affranchir  inditectement  par  fidéicommis  (*). 

§v. 

98.  Le  conseil  ne  doit  approuver  l'affranchissement  que  pour 
un* des  motifs  spécialement  indiqués  par  la  loi  {jmta  caiLsa)^ 
canine  ceux  que  Justinien  énumère  d'aprèft  Gaùis(5)etpar 
forme  d'exempte,  car  il  en  existe  plusieurs  autres  (^).  Reraar- 
quez,.eiitre  autres  causes,  celle  qui  permet  d'affranchir  une 
femme  pour  l'épouser  {matrimonii  cama\  et  un  homme  pour 
s'en  faire  un  procureur  {procurcUoris  hoAendi graiia).  Dans  le 
premier  cas,  le  maître  jure  qu'il  épousera  l'affranchie  dans  les 
jHxmois(^) ,  et  il  doit  l'épouser  en  effet,  à  moins  d'empêche- 
ment légal  ;  ce  qui  s'entend  d'un  empêchement  survenu  après 
ia  manumission ,  car  une  impossibilité  antérieure  exclurait  la 
juste  cause  d'affranchissement  (^).  Dans  l'intervalle  entre  la 
manumission  et  le  mariage,  ou  Texpiration  des  six  mois,  Tétat 
de  la  fiemme  r^te  en  suspens  (^). 

L'esclave  que  son  maître  veut  affranchir  pour  en  faire  son 
procureur  doit  avoir  dix -sept  ans  accomplis.  Autrement  il 
ne  serait  pas  capable  de  postuler,  c'est-ànlire  d'exposer  de- 
vauit  tffl  magistrat  la  demande  d'une  partie  ou  la  défense  de 
l'wtre  (*^). 

^  •    §VI. 

94.  L'approbation  du  conseil  est  irrévocable,  lors  même 
qu*elle  a  été  accordée  sur  un  faux  motif.  Ainsi,  pour  empê- 
cher, l'affranchissement,  il  faut  contredire  le  motif  allégué  et 
s'opposer  èi  son  admission  ;  car  il  est  impossible  de  revenir  sur 
la  déci^on  prise  (^^),  ou  à  plus  forte  raison  sur  la  manumission 

(*)  Gains,  1  inst.  41.  —  («)  5  7,  A.  t.f  Gains,  1  inst,  AO.  —  (•)  Paul.  fr.  TJ,  êe  test. 
mtt.  ^(v)  Ulp.  fr.  4,  s  18,  de  fiâeic.  HberU;Àlex.  C*  A^dsUsi.  mil.  V.  $>»  deHiiç. 
^». --<*) /«**.  1»  et  $9.  —  (*}lHrtrelam.el  Ulp.  fr.  9.  11,11,  iZet  14.  demaunm. 
•ftid.  —  C»)  rrip.  fr.  1 3.  eod.  —  (»)  Mareian.  fr.  14,  in  fin,,  eod.  —  (•)  Cels.  fr.  1  u, 
f^^M^)  Fr.  U  SS  2  et 3, de po^tul,  V. S  7,  A.  I.  — (» «)  Marc. ,  fr: 9,St,dê man.  vind. 
I.  ^ 
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consommée  (*).  Eh  effet,  il  s*agit  moihs  d* empêcher  ratfràn- 
chissement  que  de  suppléer  ^  'a  prudence  dont  un  maître  trop 
jeune  pourrait  manquer,  €t  l'on  croit  y  suppléer  sulBsailiment 
par  celle  du  conseil.  Le  motif  légitime  n'est  donc  pas  ici  le 
motif  vrai,  mais  le  motif  approuvé  (voyez  toutefois  301). 

§  VII. 

95i  L'homme  à  quatorze  ans,  et  lifemmeà  doUze  ans,  dispo- 
sent librement  de  tous  leurs  biens  par  testament  (*)  ;  ils  peuvent 
donc  léguer  tousleurs  esclaves,  et  cependant  la  loi  iElia  Sentia dé- 
fendait aU  mineur  de  vingt  ans  d'en  affranchir  un  seul.  Gafus  (*) 
en  avait  déjà  fait  là  remarque,  sans  s'étonner  de  ce  résultat, 
parce  que  l!aliénation  des  esclaves  n'a  rien  de  commun  avec 
leur  affranchissement.  Tant  qu'ils  ne  deviennent  pas  libres,  il 
est  indifférent  pour  l'ordre  public  qu'ils  changent  de  mattre  ; 
mais  lorsqu'il  s'agit  de  les  rendre  libres  et  citoyens,  l'intérêt 
de  l'État  exige  qu'on  ne  leur  confère  pas  légèrement  des  droits 
aussi  importants. 

Justinien,  qui  signale  ici  une  prétendue  inconséquence,  ne  la 
fait  cependant  pas  cesser.  Il  prend  un  terme  moyen  ;  il  veut 
que  le  maître  puisse^  à  l'âge  de  dix-sept  ans  accomplis^  affran- 
chir par  testament  des  esclaves  qu'il  pourrait  léguer  à  quatorze 
bu  même  à  douze  ans.  La  liberté,  dit  Justinien,  est  d'un  prix 
inestimable  :  elle  l'est  effectivement  pour  celui  qui  la  reçoit  ; 
mais  pour  le  maître  qui  la  donne,  elle  vaut  tout  juste  le  prix 
vénal  de  l'esclave. 

Dans  la  suite,  l'empereur  a  .permis  d'affranchir  par  testa- 
ment dès  l'âge  où  l'on  peut  tester  (^)^  sans  rien  changer  du 
reste  aux  affranchissements  entre-vifs.  A  cet  égard,  la  prohi- 
bition subsiste  jusqu'à  l'âge  de  vingt" ans.  -• 


(*) 


(*)  Ant.  C.\,de  vincf.  HberU^{*)  S  1,  quib.  non  esL  perm.  —  (»)  t  insti  40.  — 
I  ifob.  Ils»  tap^  2. 


Dfe  L* ABROGATION  DE  LÀ  LOI  FDSIA  CAiniOA.  D8  LEGB  PUSIÀ  CaMIRIA  SUBLAtA. 

Ija  loi  Fiisia  Cnninia  avait  mis 
(les  bohieë  à  rofFranchissement 
(les  esclaves  par  testament. 


Lege  Fusia  Caiiinia  certus 
modus  constituius  eratin  ser- 
vis testamento  manumitten- 
dis. 
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Quam  quasi  Hbertates  impedien- 
ten  M  qnodammodo  inTidam^  tol- 
kodam  esse  censuimus  ;  cum  salis 
foeral  iohumanum ,  vivos  quidem 
liceotiain  habere  lolam  suam  fami- 
liaoïiiberUtodoDarek  niai  alia  causa 
impediat  libertatem  ,  morientibus 
aotem    hujusmodi  licentiam   adi- 


Nous  avons  cru  devoir  l'abolir  comme 
faisant  obsitcle  aux  libertés  dont  elle  se 
montrait  en  quelque  sorte  avare.  Il  était 
odieux  en  effet  de  laisser  aux  vivants , 
quand  aucun  autre  motif  n'empéchaii  Taf- 
franchissement ,  la  faculté  de  mettre  en 
liberté  tous  leurs  esclaves ,  et  d*ôter  au 
mourant  la  même  faculté. 


Ë\fLtGAtlOl«. 

••.  La  loi  ^usia  Caninia>  portée  sous  le  règne  d'Auguste, 
i'ao  de  Rome  761  «  pendant  le  consulat  de  Fusius  ou  Furius 
Caraillusj  ne  »*eet  point  occupée  des  manumissions  entre-vifs  ; 
elle  n'a  limité  que  les  manumissions  testamentaires,  en  fixant, 
(Taprès  le  nombre  des  esclaves  appartenant  au  testateur^  le 
norhbre  de  ceux  qu'il  pourrait  affranchir  (^)*  Cette  latitude, 
laissée  d'un  côté,  et  cette  restriction  mise  de  l'autre,  sont  con- 
sidérées par  Justinien  comme  une  injustice  qui  motive  suffl- 
«àminent  TabrogAtlon  de  la  loi  Fusia  Caninia  (*).  Cependant 
on  est  souvent  obligé  de  défendre  au  testateur  cis  qu'on  pei'met 
sans  danger  au  donateur  qui  se  dépouille  de  son  Vivant  |  cètr 
te  pnitiiiër  doniiê  plus  facilement  que  le  éecond.  Aussi  les  tes- 
taleilH  libëràîent-ilâ  souvent  tous  leurâ  esclaves  par  une  géné- 
rosité peu  eoûtëuse  pour  eUît,  mais  huisible  à  TÉlat,  qd^elle 
ittbtidait  d*Uhe  foule  d'affranchis  indignes  du  tîtrô  de  citoyens. 

Au  temps  d'^Àuguste,  la  crainte  d*un  pareil  abus  avait  pro- 
flWl  plusieurs  lois  restrictives  des  manumissions  (^)  ;  le  titre  de 
citoyen  paraissait  alors  trop  précieux  pour  être  prodigué  par 
la  seule  volonté  du  maître.  Justinien ,  ainsi  que  nous  l'avons 
dît,  agit  dans  un  esprit  tout  différent  ;  il  facilite  les  affranchis- 
sements, favorise  les  affranchis,  les  élève  tous  au  droit  ëe  cité, 
^méme  au  rang  d'ingénus  [8A]. 

9^.  La  même  loi  Fusia  Caninia  voulait  aussi  que  chaque 
^ave  fût  affranchi  nommément  {^)%  Elle  est  également  abro- 
gée BOUS  ce  rapport» 

(•)  Ulp.  ireg,  24;  Gains,  1  inst.  41,  eU.  —  (*)  Text,  hic.  V.  CI,  eoJ. — 
n  t.  pr.,  dt  hét-,  ttttt,  —  (M  S  »B,  de  Ugalf  Ulp,  1  Yêg.  25. 
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INSTITUTES  DE  JTDSTINIBN. 


TITRE   ¥IIT. 

DI  CEUX  QUI  dApENDBMT  OU  D*BUX-HÈ1IB8  OU 
D*AUTRUI. 

Ici  se  présente,  relativement 
au  droit  des  personnes,  une  nou- 
velle division.  Certaines  person- 
nes ne  dépendent  que  d'elles-mê- 
mes ;  d'autres  sont  sons  la  dépen- 
dance d'autrui;  et  parmi  ces  der- 
nières, les  unes  sont  en  puissance 
d'ascendant,  les  autres  en  puis- 
sance de  maître.  Occupons-nous 
donc  de  celles  qui  dépendent 
d'autrui;  car,  lorsque  nous  con- 
naîtrons ces  personnes,  nous  con- 
naîtrons par  là  celles  qui  ne  dépen  - 
,dent  que  d'elles-mêmes.  Et  d  a- 
1)ord  examinons  celles  qui  sont 
en  puissance  de  maître. 

1.  Sont  en  puissance  de  maître 
les  esclaves.  Cette  puissance  est 
du  droit  des  gens  ;  car  il  est  à  re- 
marquer chez  toutes  les  nations, 
que  les  maîtres  ont  sur  leurs  es- 
claves le  droit  de  vie  et  de  mort, 
et  que  toute  chose  acquise  par 
l'esclave  est  acquise  au  maître. 


2.  Mais  aujourd'hui  aucun  des 
sujets  de  notre  empire  ne  peut , 
sans  motif  légal,  sévir  au  delà  des 
bornes  contre  ses  esclaves.  En 
effet,  d'après  une  constitution  de 
Tempereur  Antonin  le  Pieux,  le 
maître  qui  fait  périr  son  esclave, 
sans  motif,  doit  être  puni  comme 
s'il  avait  tué  Tesclave  d'aiitrui.Tja 


TlTUIiVS  iriTI. 

DB  lis  QUI  SUI  VCL  ALIEMI  JUUS  SUNT. 

Sequitur  de  jure  persona- 
rum  aliadivisio:  nam  quaedam 
personae  sui  juris  sunt,  quae- 
dam  alieno  juri  subjecta).  Rur- 
sus  earum  quœ  alieno  juri 
subjectae  sunt,  aliae  in  potes- 
tate  parentium,  aliae  in  potes- 
tate  dominorum  sunt.  Videa- 
mus  itaque  de  iis  quœ  alieno 
juri  subjectae  sunt;  nam  si  co- 
gnoverimus  quae  istae  persona» 
sunt,  simul  intelligemus  quae 
sui  juris  sunt.  Ac  prius  dispi- 
ciarous  de  iis  quœ  in  potestate 
dominorum  sunt. 

1.  în  potestate  itaque  do- 
minorum sunt  servi. Quœ  qui- 
dem  potestas  juris  gentium 
est  ;  nam  apud  omnes  perœ- 
que  gentes  animad  vertere  pos- 
sumus,dominis  in  servosvitœ 
necisque  potestatem  fuisse;  et 
quodcumque  per  servum  ad- 
quiritur,  id  domino  adquiri- 
tur. 

2.  Sed  hoc  tempore  aullis 
hominibus  qui  sub  imperio 
nostro  sunt,  licet  sine  causa 
legibuscognitain  servos  suos 
supra  modum  sœvire  :  nam  ex 
constitutione  divi  Pii  Antoni- 
ni,  qui  sine  causa  servum 
suum  occident,  non  minus 
puniri  jubf|ur,quam  qui  alie- 


Digitized  by 


Googk 


LIVRE   I,    TITRE   VIII, 


69 


num  servum  occident.  Sed  et 
major  asperitas  dominoram 
ejusdem   principîs  constitu- 
tÎQDecoercetur:  nam  consul- 
tus  a  quibusbam  prsesidibus 
provinciaruni  de  iis  servisqui 
ad  aedem  sacram  vel  ad  sta- 
tuas principum  confugiunt, 
prsecepit  ut,  si  intolembilis 
videatur  sœvitia  dominorum, 
cogantur  servos  suos    bonis 
conditionibus  vendere,  ut  pre- 
tiumdominisdaretur^  etrecte; 
expedit  enim  reipublicae,  ne 
sua  requis  maleutatur.Cujus 
rescripti  ad  iElium  Marcia- 
Dum  emissi  verba  sunt  haec  : 
«  Dominorum  quidem  potes- 
tatemin  servos  suos  iliibatam 
esse  oportet,   nec   cuiquam 
hominum  jus  suum  detrahi; 
sed  dominorum  interest,  ne 
auxilium  contra  sœvitiam  vel 
iotolerabilem  injuriam  dene- 
ge tur  iis  qui  j  uste  de precantur . 
Ideoque  cognosce  de  querelis 
eorum  qui  exfamilia  Julii  Sa- 
bini  ad  statuam  confugerunt; 
et  si  vel  durius  habitos  quam 
aequum  est,  vel  infami  injuria 
affectos    cognoveris,   vœniri 
jubé,  ita  ut  in  potestatem  do- 
mini  non  revertantur.  Qui  si 
meœ    constitutioni   fraudem 
fecerit ,  sciet  me  admissum 
severius  executurum.  • 


trop  grande  rigueur  des  maîtres 
est  également  réprimée  par  une 
constitution  du  même  prince.' 
Consulté  par  quelques  présidents 
de  provinces  au  sujet  des  esclaves 
qui  se  réfugient  dans  un  temple 
ou  sous  la  statue  du  prince,  Anto- 
nin  ordonna  que  le  maître  dont 
les  sévices  auraient  été  reconnus 
insupportables,  serait  forcé  de 
vendre  l'esclave  à  bonnes  condi* 
tiotts,  et  en  recevrait  le  prix  :  sage 
décision ,  car  il  importe  à  TÉtat 
que  personne  ne  mésuse  de  sa 
chose.  Ce  rescrit,  adressé  à  ^lius 
Marcien,  est  conçu  en  ces  termes: 
a  La  puissance  des  matu*es  sur 
leurs  esclaves  doit  sans  doute 
rester  intacte,  et  nul  ne  doit  être 
dépouillé  de  son  droit;  mais  l'in- 
térêt des  maîtres  eux-mêmes  dé- 
fend de  refuser  un  secours  imploré 
à  juste  titre  contre  les  sévices,  la 
faim  ou  des  affronts  intolérables. 
Informezdonc  surles  plaintes  des 
esclaves  qui  ont  quitté  la  maison 
de  Sabinus,  pour  se  réfugier  à  la 
statue  du  prince;  et  si  vous  recon- 
naissez qu'ils  ont  été  châtiés  trop 
durement  ou  couverts  d'oppro- 
bres, faites-les  vendre  de  manière 
qu  ils  ne  rentrent  point  sous  la 
puissance  de  leur  maître.  Si 
Sabinus  élude  ma  constitution, 
qu'il  sache  que  je  punirai  sévère- 
ment cette  infraction.  » 


EXPLICATION. 

98.  Après  la  division  principale  des  personnes  en  libres  et 
en  esclaves,  et  la  subdivision  des  personnes  libres  en  ingénus  et 
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en  affrtnobis»  §6  présente  une  division  nouvelle  al^Aolumentindé*- 
pendante  de  la  première  ;  et  cependant  Justinien  n'a  pa^  dis^ 
tingué  lei  citoyens  romains  des  étrangers,  bien  que  cette 
distinction  ne  soit  ellp-mâme  qu'une  autre  subdivision  des 
hommes  libres,  et  par  conséquent  une  dépendance  de  )a  divi« 
sion  première.  Ce  silence  peut  s'expliquer. 

Le  titre  de  citoyen  romain,  et  les  droits  de  cité  qui  en  dépen* 
dent,  n'appartenaient  d'abord  qu'aux  habitants  de  la  ville  ou 
de  son  territoire  ;  et  la  cité  romaine  ne  s'étendait  pas,  à  beau* 
coup  près,  aussi  loin  que  Tempire  et  la  domination  du  peuple 
romain.  Dans  la  suite  cependant  le  droit  de  cité  fut  accordé  à 
des  particuliers  établis  hors  du  territoire  de  Rome,  et  même  à 
des  villes  entières.  Enfin,  Caracalla  déclara  le  titre  de  citoyen 
romain  commun  h  tous  les  sujets  de  l'empire.  En  vertu  d'une 
constitution  de  ce  prince,  in  orbe  romano  qui  sunt  cives  rùmani 
çffecli  wn<(*).  Toutefois  cette  ooncessipn  ne  p'appliquait  qu'aujf 
ingénus  ;  car  pour  les  affranchis,  on  avait  continué  do  distinguer 
parmi  eux  des  citoyens,  des  Latin$  et  des  déditices.  Justinjen, 
qui  abolit  cette  distinction,  est  donc  réellement  le  premier  qui 
ait  rendu  commun  h  tous  les  sujets  libres  de  l'empire  le  titre 
de  citoyen.  Dès  ce  moment  ils  ne  forment  plus  entre  etuc  qu'une 
mémo  cité,  et  n'ont  qu'un  seul  droit  civil. 

88.  Dans  l'origine,  il  en  était  autrement  ;  plusieurs  peuplei 
ajoutés  à  l'empire  continuaient  à  former  des  cités  distinctes  de 
la  cité  romaine,  et  régies  chacune  par  un  droit  dont  une  partie 
leur  était  propre,  tandis  que  l'autre  se  composait  de  règles 
communes  et  généralement  observées  in  orbe  romano.  Tel  est 
le  signe  auquel  les  jurisconsultes  romains  distinguent  le  droit 
des  gens  ou  le  droit  naturel  d'avec  le  droit  civil.  Ainsi,  par 
exemple,  ils  considèrent  les  puissances  dominicale  et  paternelle 
comme  appartenant  Tune  au  droit  des  gens,  et  l'autre  au  droit 
civil,  parce  qu'ils  trouvent  la  première  établie  dans  les  autres 
cités  de  l'empire  avec  les  mômes  effets,  tandis  que  la  puis3ance 
paternelle  a,  pour  les  citoyens  romains,  un  caractère  qu'on  ne 
lui  trouve  point  ailleurs  (*).  C'est  dans  le  même  sens  que  la 
tutelle  des  impubères  est  une  institution  du  droit  naturel  (*),  à 
la  différence  d'une  î^u(;rg  Jptelle  h  IfrCjqelle  le?  femmes^  d'après 
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l'ancien  droit  civi)  romain  »  étaient  sounoises  pen(}ai)t  toute  leur 
vie(i). 

Pour  appliquer  le  droit  civil ,  il  fallait  donc  distinguer  les 
personnes  qui  appartenaient  ou  non  h  la  Cité  romaine,  et  par 
conséquent  subdiviser  les  hommes  libres  en  citoyeus  et  en 
PEBBGBiNi  ;  je  dirais  en  citoyens  et  en  étrangers,  si  je  ne  crai- 
gnais Tacception  trop  étendue  dont  notre  mot  étranger  paraît 
susceptible.  On  pourrait  croire  qu'il  con^prend  ici  des  peuples 
absolument  indépendants  de  Tempire  et  de  sa  législation, 
peuples  qui  n'étaient  connus  à  Rome  que  sous  le  titre  de  bar- 
bares (*),  tandis  que  les  peregrini^  faisant  tous  partie  de  l'em- 
pire, n'étaient  considérés  comme  étrangers  gue  par  opposition 
aui  citoyens,  en  ce  sens  qu'ils  étaient  hors  de  la  cité  romaine, 
et  ne  participaient  point  aux  droits  civils.  Il  faut  cependant 
excepter  certaines  classes  de  p^egrini  k  qui  ces  droits  avaient 
été  accordés,  du  moins  en  partie. 

LeBj^er^^'nt  se  subdivisaient,  soqs  ce  rapport,  en  Latins, 
Italiras  et  provinciaux  ;  mais  ces  distinctions  ayant  été  suppri- 
mées, entre  les  ingénus  par  Caracalla,  et  entre  les  affranchis 
eux-noémefi  par  Justinien,  on  n%  doit  plus  trouvM*  dans  les 
Institutes  de  ce  dernier  aucune  subdivision  relative  aux  droits 
de  cité,  puisque  la  liberté  devenait  désormais  inséparable  du 
titre  de  citoyen  romain  (*). 

PR. 

100.  Ici  se  présente  une  division  nouvelle  qui  n'a  peu  de 
commun  avec  la  précédente.  Il  s'agit  des  droits  de  famille. 

Le  mot  famille  désigne  une  corporation ,  dont  on  distingue 
deux  espèces.  La  famille  proprement  dite,  la  seule  que  nous 
ayons  besoin  de  connaître  pour  le  moment ,  se  compose  de  plu- 
sieurs personnes  réunies  sous  la  puissance  d'un  seul,  plurm 

personas $ub  unius  potestate  (^).   Ici  famille  et  maison, 

doThus,  sont  synonymes.  Dans  chaque  maison  il  existe  toujours 
un  maître,  un  propriétaire  unique  ;  c'est  le  paterfamilias,  celui 
(jui  in  domo  dominium  habet.  Lors  même  qu*il  n'a  personne 
8006  ça  puissance,  par  cela  seul  qu'il  est  propriétaire,  maître 
de  ta  maison,  il  est  père  de  famille  ;  car  ce  titre  est  absolument 
Indépendfi^nt  du  fait  de  la  paternité  ;  non  enirn  ^olam  personam 

^  (*)  daif^s^  I  Uh^,  &îl,  66,  163  r|  (93}  9  ^*ff  «3.  >32  el  U»,  «-  («)  ^roq?»,  S.lj  ^ 
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ejiiSy  sedetjus  demonstramus  (*).  Aussi  peut-on  se  trouver  père 
de  famille  en  naissant  ;  il  suffit  pour  cela  de  n'appartenir  à  la 
famille  d'aucun  autre,  fût-on  seul  de  la  sienne,  comme  le  sont 
toujours  les  femmes  suijuris  [107]. 

Indépendamment  du  chef,  il  peut  exister  dans  la  maison 
plusieurs  autres  personnes,  toutes  essentiellement  soumises  au 
père  de  famille. 

101.  De  là  vient  la  distinction  des  personnes  en  sui  juris  et 
alienijuris.  Dans  chaque  famille,  le  chef,  le  maître  de  la  mai- 
son, le  patef'familias  est  suijuris;  toutes  les  autres  personnes 
sont  alieni  juris ^  parce  qu'elles  dépendent  du  chef  qui  a  sur 
elles  la  puissance  dominicale  ou  la  puissance  paternelle. 

Justinien  s'occupe,  dans  ce  titre,  de  la  puissance  domini- 
cale et  de  ses  effets. 

§1- 

102.  Nous  avons  vu  plus  haut  [65]  l'origine  du  pouvoir 
absolu  que  le  droit  des  gens  accorde  au  maître  sur  ses  esclaves  ; 
ajoutons  ici  que,  par  rapport  à  son  maître,  l'esclave  est  moins 
considéré  comme  une  personne  que  comme  une  chose  dont  le 
propriétaire  a  sans  aucune  restriction  le  droit  de  disposer,  et 
^ont  il  peut,  à  plus  forte  raison,  tirer  tout  le  profit  possible. 
De  là  vient  que  l'esclave  n'a  et  ne  peut  rien  avoir  à  soi,  et  que 
tout  ce  qu'il  acquiert  appartient  à  son  maître  (^). 

103.  La  puissance  absolue  du  maître  sur  la  personne  de 
ses  esclaves  dut  être  modifiée,  et  elle  le  fut  en  effet  dès  le  règne 
d'Auguste. 

D'après  la  loi  Pétronia  portée  l'an  de  Rome  767,  le  dernier 
(jp  ce  règne,  et  d'après  plusieurs  sénatus-consultes  postérieurs, 
la  volonté  du  maître  ne  suffit  plus  pour  réduire  un  esclave  à 
combattre  contre  les  bêtes  féroces  (^).  Adrien  défend  la  castra- 
tion des  esclaves,  lors  même  qu'ils  y  consentent  (*).  Enfin,  sous 
Antonin  le  Pieux,  le  maître  qui  a  fait  périr  son  esclave  sans 
motif  légitime,  est  puni  comme  s'il  avait  tué  l'esclave  d'autrui 
(non  rmnus^  etc.)  ou  un  homme  libre,  car  dans  l'un  et  l'autre 
cas  le  meurtrier  subit  la  même  peine  (*^). 

(*)  Ulf,,  ihid.  —  («)  S  3,  per  quaspers,  cuiq.  —  (•)  Modest.  fr,  li,%%,  ad.  Lc^ 
de  iicar.  —  (*)  Ulp.  fr.  4,  S  2 ,  eod,  —  (»)  S  11 ,  de  ^.  aquU.;  Marcian,  fr.  i,  S  2, 
ai.  l,  c,  de  sicar.  • 
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104.  Sans  ôter  au  maître  le  droit  de  correction,  Antonin 
prohibe  aussi  {major  asperitas)  les- mauvais  traitements.  Les 
magistrats  devront  donc  informer  sur  la  plainte  des  esclaves  (*), 
et,  s'ils  la  trouvent  fondée,  contraindre  le  maître  à  les  vendre 
bonis  conditionibus ,  c'est-à-dire  à  des  conditions  également 
avantageuses  pour  lui  et  pour  eiix.  Ainsi  le  maître  n'est  pas 
forcé  de  vendre  ses  esclaves  au-dessous  de  leur  juste  valeur  ; 
mais  il  ne  doit  pas  non  plus  imposer  à  Tacbeteur  des  conditions 
préjudiciables  aux  esclaves,  comme  celle  de  ne  pas  les  affran- 
chir, de  les  tenir  aux  fers ,  de  les  transférer  dans  un  climat 
trop  rigoureux ,  etc.  .(*). 

105.  Nul  n'est  obligé  de  céder  sa  propriété,  même  à  juste 
prix  {^}.  Antonin  reconnaît  lui-même  que  chacun  peut  disposer 
à  son  gré  de  ce  qui  lui  appartient,  et  que  la  puisaance  du  maître 
sur  ses  esclaves  doit  rester  intacte  (illibatam)  ;  mais  ce  n'est  pas 
entamer  le  droit  de  propriété  que  de  le  renfermer  dans  de  justes 
bornes;  car  ce  droit,  loin  d'être  illimité,  demeure  toujours 
subordonné  à  l'intérêt  général,  que  nul  ne  peut  blesser,  môme 
en  disposant  de  sa  chose  :  earpedit  reipublicœ  ne  quissua  re  maie 
utatur.  Or ,  cet  intérêt  se  trouve  nécessairement  lésé  lorsqu'un 
maître  viole  envers  son  esclave  les  lois  de  l'humanité  (*). 

(*)  ^^P'  fr-  1,  SS  1  «'  8,  de  off.  prœf,  urb.  —  («)  V.  Theoph.  hic.  —  (»)  Paul,  fr,  9, 
de  ad,  rer,  amoU  —  (*)  TexL  hic,  V.  Gaius,  1  inst,  63. 


TITIJIilJS  MIL. 

DE  PATRU  POTESTATE. 

In  potestate  nostra  sunt 
liberi  noslri,  quos  ex  justis 
nuptiis  procreaverimus. 

1.  Nupiiœ  autera  sive  ma- 
trimonium  est  viri  et  mutieris 
conjunctio  individuam  vitœ 
consuetudinem  continens. 

2.  Jus  autem  potestatis  quod 
in  libères  habemus,  proprium 
est  civium  romanorum  ;  nulli 
enim  alii  sunt  homines,  qui  ta- 
lem  in  liberos  habeant  potes- 
taiem,  qualem  nos  habemus. 


TITRE  IX. 

DE   LA  PUISSANCE  PATERNELLE. 

Sont  en  notre  puissance  les  en- 
fants que  nous  avons  procréés  de 
noces  légitimes. 

l.Les  noces  ou  le  mariage  sont 
l'union  de  Thomme  et  de  la  femme, 
pour  vivre  dans  une  société  indi- 
visible. 

2.  La  puissance  que  nous  avons 
sur  nos  enfants  est  un  droit  par- 
ticulier aux  citoyens  romains  ;  car 
nul  parmi  les  autres  hommes  n'a 
sur  ses  enfants  une  puissance  telle 
que  la  nôtre. 
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3.  Vous  ftve?  tjpnc  sous  votre 
puissance  Tenfant  qui  vous  est  né 


de  votre  épouse,  pareillement  Ten- 
fant  que  votre  fils  a  eu  de  son 
épouse,  c'est-à-dire  voirp  petit- 
fils  ou  petitp-fille  est  aussi  sous 
VQtre  puissance,  couime  vos  ar- 
rière-petit-fils et  petite-fille,  et 
ainsi  des  autres.  Quant  aux  en- 
fants de  votre  fille,  ils  ne  sont  pas 
soumis  à  votre  puissance  ,  mais  à 
celle  de  leur  père. 


3.  Qui  igitqr  ex  te  et  uxore 
tq^  nasctiur,  in  tua  pq^esti^tp 
est.  hem  qui  eii  Glio  tuo  et 
uxore  ejus  nasçitur,  id  est 
nepos  tuus  et  neptis,  aeque  in 
tua  sunt  potestate,  et  prope- 
pos  et  proneptis  et  deinceps 
ceteri.  Qui  tamen  ex  filia  tua 
nasçitur,  in  tua  potestate  non 
est,  sed  in  patris  ejus. 


ElKPLlCATIQiy, 

106.  Indépendamment  de  la  puissance  dominicale  que  le 
maître  a  sur  ses  esclaves,  les  personnes  suijuris  du  sexe  mas- 
culin peuvent  avoir  sous  leur  puissance  des  personnes  libres  qui 
composent  la  famille  proprement  dite.  Ces  personnes  sont  alieni 
juris,  comme  les  esclaves,  et  comme  eux  soumises  à  la  puissance 
du  chef  qui  in  domo  dominium  habet  [100]  ;  mais,  à  leur  égard, 
ce  chef  n'est  plus  un  [naître,  qn  propriétaire  :  c'est  un  père,  et 
ce  titre  ne  désigne  le  père  de  famille  que  pour  Punir  plus  étroi" 
tement  aux  enfants  sur  lesquels  il  exerce  la  puissance  paternelle. 
Aussi  n'oppose  t-on  pas  simplement  le  père  aux  enfants ,  mais  le 
père  de  famille  (paterfamilias)  aux  fils  de  famille  (filiifamilias) , 
pour  indiquer  les  rapports  qui  dérivent  entre  eux  de  leur  réu- 
nion dpins  une  seule  et  même  famille;  et  ^i  les  titres  de  père  et 
de  fils  établissent  une  distinction  subsidiaire,  c'est  moins  pour 
dépouiller  chaque  enfant  que  pour  confier  au  père  le  libre 
exercice  des  droits  communs  {*). 

107.  Les  enfants  n'appartiennent  jaruais  à  la  famille  mater- 
nelle, et  conséquemment  ne  peuvent  se  trouver  soumis  ni  à  la 
puissance  d'une  mère  sui  jum^  ni  à  celle  d'aucun  ascendant 
maternel.  Ils  ne  sont  donc  fila  de  famille  que  dans  la  famille 
paternelle ,  et  ceux  qui  n'appartiennent  pas  à  cette  famille  ou 
qui  n'ont  point  de  père  certain  sont  sui  juris  dès  l'instant 
^^ït\Q  4q  \^^^  w^l^s^n^.  Vm  f«mme  peut  être  alim^  ou  9ui 
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jwtifi  et,  4w$  ç^  (iernier  cas,  elle  egt  toujours  seule  de  s^ 
ftfûtte,  fimilw  suce  et  çaput  çt  finU  (*), 

§11. 

|9|.  l.a  puissa^nce  paternelle  est  du  droit  civil,  et  copsé- 
giiemment  particqlière  au^  citoyens  romains  (proprinm  civium 
roman&rutn)j  qui  seuls  peuvent  re:5ercçr  ou  y  être  soumis. 
Cette  puiss4.nce,  illirnitée  dans  pa  durée ,  n*est  point  modifiée 
par  Tâge  des  enfant§  ni  par  leur  mariage,  Tant  qu'ils  restent 
fils  de  famillg  les  çnfants  sont  la  chose  du  pèrp,  qui  dispose  de 
leur  personne  et  profjte  de  leurs  acquisitions,  En  effet ,  la  loi 
des  Pousse  Ts^bleç  reconnaissait  au  père  de  famille  le  droit  de 
vie  et  dç  niqrt  sur  ses  pnfants.  Elle  lui  permettait  aussi  de  les 
vendre;  mais,  §n  usant  de  ce  droit  sur  une  fille  ou  sur  les  en- 
fants du  second  degré,  quel  que  fût  leur  sexe,  le  père  épuisait 
sa  puissance,  tandis  que  le  fils,  vendu  par  son  père  et  affranchi 
par  l'acheteur,  rentrait  aussitôt  dans  la  famille  et  sous  la  puis- 
sance du  vendeur.  Une  seconde  vente,  suivie  d'un  second 
affranchissement,  produisait  le  mêmq  effet,  Ainsi  le  père  de 
famille  n'épuisait  son  autorité  sur  son  fils  que  par  une  troisième 
vente.  Si  pater  filiuhi  t^r  venum  dpit  ,  filius  a  pâtre  liber 

E8T0  {*).  '  , 

109.  Sous  les  empereurs,  au  contraire,  la  vente  du  fils  de 
famille  par  le  père  n'est  tolérée  que  dans  le  cas  d'une  misère 
extrême.  I/enfant,  wnsi  vendu,  reste  ingénu  (').  Constantin  (*) 
décide  même  que  cette  vente  ne  sera  plus  permise  qu'à  Tin- 
itant  même  de  la  naissance  et  que  Penfapt  pourra  se  rédimer , 
«oit  en  payant  l'équivalent  de  son  service,'  soit  en  donnant  à 
l'acheteur  un  esclave.  Dans  tout  autre  cas  la  vente  est  nulle  (^)  : 
cependant  rien  de  plus  commun  ,  à  toutes  les  époques  ,  que  la 
mancipation,  et  conséquemment  la  vente  des  fils  de  famille  ;  mais 
le  plus  souvent  la  mancipation  n'est  qu'une  vente  fictive  {^) , 
dont  on  se  sert,  comme  d'un  moyen  indirect  pour  dissoudre  la 
puissance  paternelle  [197]. 

110.  Le  dpfit  de  vi^  et  de  mort  n- a  Jamais  autorisé  le  père 
*  de  famille  à  devenir  l'ennemi  et  l'assassin  de  ses  propres  en- 

fanU  (').  La  pouvoir  qu'il  exerçait  dans  f^  «maison  était  bien 

(*)  ^t  fr*  li5,  î  6,  deverk.  9ign.  —  (•)  Ulp,  10  reg,  1  »  Gaiuê,  I  inti.  180.  — 
(»)  Paul,  5  getit,  1,  S 1,  —  (^)  C,  2,  depatr.  qui  fil.  —  («)  Dioclf  et  Mups,  Ç.  f .  eod. 
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moins  celui  d'un  despote  capricieux  que  celui  d'un  juge  sou- 
verain ;  et  l'oiT  ne  pensait  pas  que  les  enfants  dussent  redouter 
cette  juridiction  dans  un  père.  Toutefois  les  empereurs  l'ont 
considérablement  restreinte.  Ainsi  le  père  de  famille,  qui  a  des 
sujets  de  mécontentement,  peut  employer  les  voies  de  correc- 
tion ,  et  même ,  en  cas  de  persévérance ,  faire  infliger  par  les 
magistrats  la  punition  qu'il  juge  convenable  (*)•  Quant  à  la 
peine  de  mort,  elle  n'est  jamais  prononcée  qu'après  que  le  fils 
de  famille ,  accusé  par  son  père ,  a  été  entendu  par  le  magis- 
trat (*).  Aussi  Constantin  soumet-il  aux  peines  du  parricide  le 
père  meurtrier  de  ses  propres  enfants  (^). 

Le  principe  qui  attribuait  au  père  de  famille  toutes  les  acqui- 
sitions faites  par  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  a  pareille- 
ment éprouvé  des  modifications  dont  nous  parlerons  au  second 
livre  [512,  553]. 

PR. 

111.  La  puissance  paternelle,  qui  semblait  n'exister  que 
dans  l'intérêt  du  père,  n'était  pas  sans  avantages  réels  pour  les 
fils  de  famille.  Les  droits  les  plus  importants  pour  eux  en  étaient 
la  conséquence,  puisque  c'est  du  lien  de  famille  que  dépendaient 
presque  toutes  les  successions.  11  importe  donc  beaucoup  de 
savoir  comment  se  compose  une  famille,  et,  par  conséquent, 
sur  quelles  personnes  s'étend  la  puissance  paternelle. 

Un  père  de  famille  a  sous  sa  puissance,  non  pas  tous  ses 
enfants,  mais  seulement  ceux  qu'il  a  eus  ex  justis  nuptOs^ 
c'est-à-dire  d'un  mariage  spécialement  réglé  par  le  droit  civil, 
comme  nous  aurons  bientôt  occasion  de  l'expliquer  [IIS  et  suiv.]. 

§111. 

112.  Les  enfants  nés  de  ce  mariage  appartiennent ,  comme 
on  l'a  dit  plus  haut,  à  la  famille  de  leur  père,  et  s'y  trouvent 
soumis  au  patef^familiasy  c'est-à-dire  à  leur  père  même,  s'il  est 
suijuris;  sinon  à  l'aïeul,  dont  leur  père  dé(^end  lui-même 
comme  fils  de  famille  (*). 

En  effet  la  puissance  du  père  de  famille  s'étend  à  tous  les 
enfants  nés  de  lui  et  de  son  épouse  {ex  te  et  uooore  tua)j  et  à 

(»)  Alex,  C.  3,  de  patr.  pot.  —  («)  Ulp.  fr.  3,  ad.  L  c.  de  sicar.  —  {•)  S  6,  de  pubL 
jud.i  Confiant.  C,  de  hU  qui  par.  —  (^)  Text.  hic.  Y,  $  il,  de adopU 
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tous  les  petits-enfants  ou  descendants  ultérieurs  nés  d*un  fils 
de  famille  et  de  son  épouse  {eœ  filio  tuo  et  uxore  ejus).  Quant 
aux  enfants  de  la  fille,  ils  ne  sont  jamais  sous  la  puissance  de  - 
leur  aïeul  maternel,  parce  gue,  comme  on  Ta  déjà  dit,  les 
enfants  ne  pouvant  appartenir  qu'à  la  famille  de  leur  père ,  ne 
se  trouvent  point  dans  la  famille  de  leur  mère,  lors  même 
qu'elle  est  fille  de  famille  [107]. 

§1. 

113.  n.  Les  citoyens  romains  pouvaient  contracter  deux  dif- 
»  férentes  espèces  de  mariages  :  oiî  appelait  VixnjuslœnupUœ^ 
»  et  Tautre  concubinatus  (*).  »  Le  premier,  soumis  par  le  droit 
civil  à  des  règles  spéciales,  avait  aussi  des  effets  particuliers  : 
il  donnait  aux  conjoints  les  titres  respectifs  de  vir  Qtuœor;  il 
déterminait  la  condition  des  enfants  d'après  la  condition  que 
le  père  avait  à  l'époque  de  leur  conception  ;  enfin  il  les  plaçait 
dans  sa  famille.  «  Le  concubinatus  était  aussi  un  véritable 
3»  mariage  ;  il  était  expressément  permis  par  les  lois  (*).  »  Mais 
ce  mariage  ne  produisait,  même  entre  citoyens  romains,  aucun 
effet  civil  ni  pour  la  femme  ni  pour  les  enfants  [155,  etc.] . 

114.  Les  noces  (nw/)/iœ)  autrement  dites  ma^nmonmm,  for- 
ment une  union  indivisible  (individuam  vitœ  consuetudinem)^ 
en  ce  sens  que  les  époux  vivent  dans  une  parfaite  égalité  de 
condition ,  partagent  le  même  sort  et  sont  réciproquement  as- 
similés quant  au  droit  divin  et  humain  (^).  Dans  ce  cas,  la 
femme  prenant  le  titre  d'épouse,  uœor  ,  est  une  compagne  que 
le  mari  associe  à  son  culte  privé  et  au  rang  qu'il  occupe  dans 
la  vie  civile  (*),  en  la  faisant  ou  monter  ou  descendre  jusqu'à 
lui  (^)  ;  c'est  par  là  surtout  que  les  noces  se  distinguent  du  can^ 
culnfuUuSj  mariage  inégal  dans  lequel  l'homme  prend  une  femme 
sans  se  donner  une  épouse ,  sans  la  mettre  à  son  niveau.   II 
s'tmit  à  elle  en  lui  accordant  une  affection  égale  peut-être,  mais 
moins  honorable,  en  un  mot,  sans  avoir  pour  elle  l'affection  ma- 
ritale, nonaffectione  maritali  (®):  aussi,  les  noces  se  distinguent- 
elles  du  concubinatus  par  le  caractère  de  dignité  qui  leur  est 
propre  Ç),  par  Taffection  maritale  de  l'homme  pour  la  femme, 

{^)Potkier,  Contrat  de  mariage,  n,  6.— (*)  Pothier,  ibid.,n,  7.  V.  Mareian,  fr.  J, 
S  \,deconcub»  —  (•)  Modesl,  fr.  t,  de  rit.  nup.  —  (^)  Gordian,  C.  4,  de  crim.  fac- 
pU.  her.  —  (»)  Paul.  frag.  vat.  S  teî.  —  («)  S  2,  de  her.  quœ  ab  int.  —  f)  Ulp.  fr, 
49.  S  1,  de  légat,  4«. 
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et  par  lès  honneurs  conjugaux  quMl  luî  accorde  {^).  C*est  dont 
pair  la  niarUère  dont  lescoUjoints  vivefat  ensemble,  cîU'il  faut 
apprécier  leur  intention ,  et  juger  s'ils  ont  voulu  s'iiftir  conimc 
époux  ou  Comme  simple^  concubins  (d);  C'est  en  ce  sens  selon 
nous,  et  par  opposition  au  concubinàtus,  que  les  noCes  forment 
indmdUam  mlœ  consuetudinèfn  ^  parce  Qu'elles  ne  laissent  sub- 
sister aucune  inégalité. 

115.  D'autres  voient  dans  le  mot  individua  l'indication  d'un 
lien  indissoluble  ou  perpétuel,  du  moins  quant  au  but  que  les 
parties  se  proposent  en'  contractant  i  mais  cette  intentioti  des 
conjoints  ne  peut  pas  servir"  à  distinguer  les  noces  du  éoncubi- 
natfusi  car  la  concubine  ne  se  prenait  pas  plus  que  l'épouse  pour 
un  temps  limité  ^*).  Dans  l'un  et  l'autre  cas^  au  contraire, 
kc  l'homme  et  la  femme ,  comme  le  dit  Pothier ,  contractaient 
»  ensemble  une  Union  qu'ils  avaient  intention  de  conserver  jué- 
»  qu'à  la  mort  de  l'un  d'eux  {^y  » 

116.  Quoique  dépourvu  d'effets  civils,  le  concubinatuê  ^ 
étant  un  véritable  mariage,  a  nécessairement  plusieurs  règles 
communes  avec  les  hoces.  Perpétuel  comme  les  noces  mêmes, 
sans  être  indivisible^  il  a  tous  les  caractères  que  le  mariage 
tient  du  droit  naturel»  Ainsi  lorsqu'on  dit  pour  exclure  la  poly- 
gamie, que  les  noces  sont  l'union  d'un  homme  et  d'une  femme 
{viri  et  mulieris)^  au  singulier,  on  ne  dit  rien  qui  ne  s'applique 
également  au  concubitmtus  ;  car  nul  ne  peut  avoir  en  même 
temps  ni  deux  concubines ,  ni  Une  épouâe  et  une  concubine  (*)» 
Pareillement,  lorsqu'on  dit  que  les  noces  se  forlnent  par  l'union 
de  deux  personnes  de  sexe  différent,  et  lorsqu'on  ajoute  que 
tette  union  {virietmulieris  cotytindto)  résulte  du  consentement, 
indépendamment  de  toute  consommation  ou  cohabitation  (^)  « 
on  exprime  une  vérité  applicable  à  toute  espèce  de  mariage,  et 
conséquemment  ftu  concubinatus.  Mais  loi^u'il  s'agit»  comme 
dans  ce  titre^  des  droits  de  famille»  de  la  puissance  du  père  et 

(*)  Paul,  2»  ttttt.  40;  /i*.  4.  de  eoHeub.  —  («)  Paul.  fi\  4,  de  eoikeubki  Ulp.  fr.  Il, 
dn  hls  qui  «Ui.  —  (»)  P^iktêv,  Contmi  de  tflarto^e»  7.  «—  (*)  Pavf,  t  geni.  80»  «— 
(»)  Pornp»  Ulp.  et  Paul.  fr.  5,  6  et  7>  de  rit.  nup.i  fr.  80,  de  reç.jur. 

(a)  Voyez  Papinien  (fr.  Si,  de  dormi,).  Une  femme  ingénue  et  de  bonne  >ic  est 
présumée  uœor  :  il  faudrait  prouver»  par  un  acte  formel ,  qu*elle  a  entendu  se  ma- 
rier comme  concubine  plutôt  que  comme  épouse  (Maman,  fi^.  3,  de  conçue.)  i  mâts» 
lorsqu*il  s*agit  d'une  femme  de  mauvaise  vie,  ou  d'une  ftoime  qu*il  n*est  pas  per- 
mis de  prendre  pour  épouse,  on  est  présumé  Pavoir  prise  pour  concubine  (Y.  Fto- 
renl.  fr.  Zi^derit.  ntip*.). 
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de  rêtèt  deâ  ehfants,  alors  il  fautsoigneusetueni  distinguer  s'ils 
ont  été  conçus  eœjUètiê  nuptiis ,  ou ,  comme  le  dit  tflpien  ,  eœ 
JHStorHalHfnon(o{^yy  car.MJPii^  et  MAîAiMo?fitM  reçoivent  ici, 
et  dans  plusieurs  autres  textes ,  la  même  acception  sans  être 
ftiwolument  synonyme^. 

lit,  La  différence  entfe  ces  deux  expressions  est  à  peu  près 
celle  que  nous  établissons,  dans  la  langue  française,  entré  noces 
et  mariage.  MAthlitôNiu*!  est  \&  convention  tJUi  fbrme  entre 
les  époux  l'espèce  de  société  dont  parle  notre  texte  (*),  tandis 
que  mvTiM  se  dit,  à  proprement  parler,  des  cérémonies  et  ré- 
jouissances [pompa aliaque  nuptiarum  festivitas  (^),  qui  ne 

font  pas  le  mariage,  mais  dont  le  mariage  devient  presque 
toiijours  loccasiorii  En  eiTeti  le  verbe  nubere  fait  allusion  au 
voile  dortè  la  femme  se  couvrait  pour  être  conduite  chez  son 
iilâri,  et  cette  autre  locution  uxorem  ducere  rappelle  la 
tnarche  et  le  cortège  de  Tépouse  quœ  dueebalur  in  domum 
tnarili. 

tu»  NupTiiC  se  prend  quelquefois  dans  le  sens  indiqué  pair 
sou  étymologie,  pour  les  cérémonies  dont  le  mariage  est  pré- 
cédéou  suivi  (a),  mais  le  plus  souverit,  et  ici  par  exemple,  pour 
te  mariage  même,  et  alors  il  devient  synonyme  dematrimoniumé 
Cette  double  acception  du  mot  mptiiûB  a  jeté  quelques  doutes 
sur  la  manière  dont  se  formait  à  Rome  l*unioîi  Conjugale.  Tou- 
tefois il  n'en  reste  pas  moins  vrai  qu'elle  se  contractait  par  le 
setti  cotiôehtement ,  indépendartihaeiU  de  la  solenhité  avec  la- 
quelle la  ferome  était  ordinairement  deducta  in  domum  mariti{b). 

(*)  iref.  I.  2  «I  3.  —  (■}  Paul,  fragm.  vat.  SS  •«»  too  M  102.  —  (»)  Theod.  C. 
S),  de  nupt. 


(a)  Notamment ,  lorsqu'un  legs  ou  an  contrat  est  subordonné  k  la  condition  si 
^^^t^f^rit.  Cette  condition  ne  s'accomplit  que  par  la  célébration  des  noces  propre- 
■eat  dileiv  quand  la  femme  a  été  dedttcta  (C/lp.  fr,  15,  de  amd,  et  dem.),  et  en 
9^Qénl  quand  il  y  a  eu  nuptiarum  festivitas  (Justin.  C  24 ,  de  nup^). [C'est  dans  le 
BBime  sens,  et  d'après  Tacception ,  étymologique  de  nubere  et  de  uxorem  ducere^ 
V^'vm  titre  du  Digeste  est  intitulé  :  De  ritu  nuptiarum^  qu'une  femme  absente  ne 
pettt  pu  dwH  a  tnarito,  tandis  qu'une  femme  présente  peut  nubere^  et  être  con- 
^^  chez  son  mari  en  l'absence  de  ce  dernier  [PauL  2  sent.  19,  S  8  ;  Pomp.  fr,  5, 
^rU.nupt.).  En  résulte  t-il  qu'on  ne  puisse  épouser  une  femme  absente?  Non, 
Mil  dbd^,  Risque  Ulpien  [fr,  6,  eod.)  cite  lin  mari  qui  abienlem  accepit  u^orrnn, 

tl)  /MaA.  fir,  14 ,  de  tpont,  ;  6aHis,  /y*.  4  ,  de  pign.  et  hyp.  ;  Scœvol.  fr.  66,  de 
*».  fciter  vir.  etux.  Pour  entendre  ce  dernier  texte,  il  faut  savoir  que  les  dona- 
tions entre  époux  sont  prohibées  :  or  11  s'agit  d*une  donation  faite  par  une  femme 
M  tmo  dis  $kUpturù  etset  et  untettuam  domkm  deduceretur.  Quel  donte  peiit-on 
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INSTITUTES   DE   JUSTINIEN. 


Il  en  est  de  cette  solennité  comme  de  l'écrit,  instrumentum  do- 
tale, que  Ton  dressait  à  l'occasion  du  mariage,  pour  enconsla* 
ter  l'existence  (^),  et  qui  n'était  qu'un  indice  susceptible  d'être 
combattu  ou  suppléé  par  d'autres  indices  (a).  Si  ces  différentes 
solennités  tenaient  à  l'essence  du  mcUrimonium;  si  les  noces 
ne  se  contractaient  pas  solo  consensu^  il  serait  impossible  de 
dire  avec  Paul  (*),  que  les  noces  et  leconcubinatiÂS  sedislin-- 
guent  uniquement  par  l'intention  des  contractants,  sala  mimi 
destincUione. 

(*)  Aurtl,  C,  6,  de  don.  anU  nupt,  —  (*)  Fr.  4,  de  concub» 


élever  sur  h  validité  de  la  donation?  Aucun ,  s'il  est  vrai  que  cette  donation,  anté- 
rieure à  la  cérémonie  nuptiale,  a,  par  cela  même,  précédé  le  mariage;  mtii 
Scsvola  ne  Tentend  pas  ainsi.  La  question ,  pour  lui ,  est  de  savoir  si  Ton  a  doqné 
ante  contractum  mcUrimonium,  c*est-àHJire  avant  la  formation  du  lien  coi^ugal 
qui  résulte  du  consentement ,  quod  consensu  inieUigitur ,  et  dont  la  deductio  in 
domum  mariti  n'est  ordinairement  qu'une  suite.  Je  ne  vois  aucun  argument  à 
tirer,  dans  aucun  sens,  de  la  seconde  partie  du  texte  de  Scxvola  ;  mais  Je  citerai 
une  décision  de  Paul  (fragm.  vatic.  S  96)  sur  une  donation  faite  le  Jour  mène 
des  noces ,  et  avant  la  deductio  :  on  vérifiera ,  dit  Paul ,  tempus  donationis  e( 
matrimonii. 

(a)  Scœvol,  fr,  66,  de  don.  inter  vir.  et  ux.  ;  Prob.  C.  9  ;  Théod.  C.  13  el  22 ,  (to 
nupt.  Cette  dernière  constitution  s'applique  inter  pares  honestate  personasj  parce 
que,  dans  le  cas  contraire,  c'est4-dire  entre  conjoints  de  conditions  inégales,  Tbéo- 
dose  avait  exigé  la  rédaction  d'un  instrumentum  dotale.  C'est  Justinien  qui  nov 
l'apprend ,  en  supprimant  cette  distinction,  pour  valider  entre  toutes  personnes  le 
inariage  contracté  sans  le  dotale  instrumentum  [C.  23,  5  ?»  eod.).  Plus  tard,  H  a 
établi  lui-même  une  condition  nouvelle  en  exigeant ,  pour  les  personnes  illuslres, 
la  rédaction  du  dotale  instrumentim  ^  ou  une  déclaration  faite  en  présence  de  dnq 
témoins,  devant  le  défenseur  de  TÉglise,  qui  en  dresse  acte  {Nov.  74,  cap.^\ 
nov.  117,  cap,  4). 


TlTRi:  IL. 

DES  NOCES. 

Les  citoyens  romains  contrac- 
tent entre  eux  des  noces  légitimes, 
lorsqu'ils  s'unissent  suivant  le 
prescrit  des  lois,  l'homme  quand 
il  est  pubère,  la  femme  quand  elle 
est  nubile,  soit  qu'ils  se  trouvent 

f)èresou  fils  de  famille.  Toutefois, 
orsquils  sont  fils  de  famille,  ils 
doivent  avoir  le  consentement  des 


TlTUftiIJS  X. 

DE  NUPTII8. 

Justas  autem  nuptias  inter 
se  cives  romani  conlrahunt, 
qiîi  secundum  praecepta  le- 
gum  coeunt,  masculi  quidem 
pubères,  feminae  autem  viri* 
potentes,  sive  patresfamiiias 
sint  sive  filiifamilias  :  dum  ta- 
men,  si  filiifamilias  sint,  con- 
sensum   habeant  parentium 
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quorum  in  potestate  sunt. 
Nam  hocfieri  debere  ei  civilis 
et  naturalis  ratio  suadec,  in 
tantum  ut  jussum  parentis 
praecedere  debeat.  Uude  quae- 
situm  est,  an  furiosi  fi  lia  nu- 
bere,autfuriosi  filius  uxorem 
ducere  possit. 


Comqoe  super  filio  variebatur, 
oostra  processit  decisio  qua  permi»- 
sam  est,  ad  exemplum  filisB  furiosi, 
GHom  quoqae  posse  et  sine  palris 
inierveolu  matrimoniom  sibi  copu- 
lare,  secundum  datum  ex  nostra 
ooDfititutiooe  modum. 

1.  Ergo  lion  omnes  nobis 
uxores  ducere  licet;  nam  qua- 
nimdam  uu|)tiis  abstinendum 
est.  Inier  eas  enim  personas 
quœ  parentium  liberorumve 
locum  in  ter  se  obtinent,  con- 
trafai  nuptias  non  possunt; 
veluti  inter  patrem  et  filiam, 
vel  avum  et  neptem,  vel  ma- 
trem  et  filium ,  vel  aviani  et 
nepotem ,  et  usque  ad  infini- 
tuinret  si  taies  personœinterse 
coierint,  nefarias  atque  inces- 
tas  nuptias  contraxisse  dicun- 
tur.  Et  haecadeoita  sunt,  ut 
qaamvis  per  adoptionem  pa- 
rentium  liberorumve  loco  sibi 
esse  cœperint,  non  possint 
ioter  se  matrimonio  jungi:  in 
tantum  ut  etiam  dissoluta 
adoptione  idem  juris  maneat. 
liaque  eam  quae  tibi  per  adop- 
tiouem  61ia  vel  neptis   esse 


ascendants  à  la  puissance  des- 
(|uels  ils  sont  soumis.  C  est  un 

f)récepte([ue  recommandent  éga- 
eroent  le  droit  civil  et  la  raison 
naturelle^  précepte  si  impérieux 
que  le  consentement  du  père  de 
la  mi  Ile  doit  même  précéder  les 
noces.  Aussi  a-t-on  douté  que  la 
filled*un  fou  pût  prendre  un  mari, 
et  que  son  fils  pût  prendre  une 
épouse. 

Et  comme  oo  était  partagé  à  l'égard 
du  Gis,  une  de  nos  décisions  a  permis 
qu'à  Texemple  de  la  fille,  il  pût,  même 
sans  l'iotervention  du  père,  contracter 
mariage  suivant  le  mode  établi  par  notre 
constitution. 


1.  Il  n'est  pas  permis  d'épouser 
toute  femme  indistinctement;  car 
il  est  certains  mariages  dont  on 
doit  s  abstenir.  Ainsi  les  noces  ne 
peuvent  se  contracter  entre  deux 
personnes  dont  Tune  descend  de 
l'autre,  c'est-à-dire  entre  le  père 
et  la  fille,  entre  Taïeul  et  la  petite* 
fille,  entre  la  mère  et  le  fils,  entre 
laïeulô  et  le  petit-fils,  et  ainsi  à 
Tinfini.  Lorsque  ces  personnes 
s'unissent,  elles  ne  contractent 
que  des  noces  criminelles  et  in- 
cestueuses. Telle  est  l'étendue  de 
cette  prohibition,  que  les  ascen- 
dants et  descendants  oui  ne  sont 
devenus  tels  que  par  adoption,  ne 
peuvent  s'tmir  par  mariage;  et 
que,  même  après  l'adoption  dis- 
soute, l'obstacle  subsiste  toujours. 
Ainsi,  lorsqu'une  femme  sera  de- 
venue par  adoption  votre  fille  ou 
petite-fille,  vous  ne  pourrez  Té- 
6 
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§^  msTjTqxpa  de  jyfjTiî^iE\. 

ppqsef  ,mêm^  qpj'ès  l'avoir  éi^an 
cipéç. 


î.  pn^re  les  personnes  iipips 
paf  la  parenté  çollatérîile,ile3^iste 
aussi  que|(|ups  p^'ohibitioqs,  mais 
pfioinsctenc|i4es.pnefF^I,  les  noces 
son^  proiiibçps  enirp  le  frère  et  la 
sœur,  soit  cjq'ils  aient  les  mêmes 

f)ère  et  n3ère,spitc|uUs  aient:  seq- 
ement  le  tnéme  père  ou  la  même 
mère;  et.  lorsqu'une  femme  est 
devenue  voire  sœuradoptive,  la- 
doption,  tant  qu  elle  subsiste,  em- 
pêthc  aussi  tout  mariage  entre 
vous  et  elle  :  mais  vous  pourrez 
l'épouser  lorsque  son  cmanci|>a- 
tiou  aura  dissous  l'adoption.  Votre 
éroancipatiou  lèverait  aussi  tout 
diupécbeipeut  aux  noces.  Aussi 
e^§t-il  certain  quq,  ppur  adopter 
sou  çppdr^ ,  le  père  doit  aupara- 
vant émanciper  3a  fille;  et  que, 
pour  adppjer  sa  bru,  il  doit  aupa- 
ravijni  émanciper  son  fils. 


3.  8nl  nç  peut  épouser  la  fille 
de  §on  frère  ou  de  sa  sœur,  ni 
même  leur  petite-fille,  bien  quellq 
soit  au  quatrième  degré;  car  celui 
cjui  ne  peut  pas  épouser  la  fille 
d'un  individu,  ne  peut  pas  non 
plus  épouser  §a  petite-fille.  Mais 
rien  ne  VQUS  empêche  d'épouser 
la  fille  iVune  femme  adoptée  par 
votre  père;  car  elle  ne  tient  à  vous 
ni  par  le  droit  naturel,  ni  par  le 
droit  civil. 


cqppcnt,  non  |]K>teps  qxqi^^m 
dijpere,  quan^vj^ig^tï^  ptV^ft- 
cipayeris. 

a.  Inter  eas  quoque  pprso- 
nç^s  qu»  ex  transverso  firp^du 
coiynatiouis  juuguntnr,  e^f 
quapdam  sifuibs  o|)âervat|oj, 
sed  non  tania.  Sape  rnim  inter 
frairem  sororemijuc  nuptiae 
probibitaesuut,sive  ab  eodem 
pâtre  e^demque  matre  nati 
fuerint,  sive  ex  alterutro  eo- 
rum  :  sed  si  qua  per  adoptio- 
nem  soror  libi  esse  ccaperit , 

3uamdiu  (piidem  constat  f^- 
oniio,  sane  inter  te  et  ^qi 
nupû*  pousistere  uop  pps- 
sunt;  cum  vero  per  eman^^i- 
pationemadoptiositdissoluta, 
potcris  eam  uxorem  ducere. 
Sed  et  si  tu  émancipa  tus  f  ueri^, 
nihilestimpedimeutQnuptii9. 
Et  ideo  coMSUit,  si  quis  geop- 
rum  adoplare  velu»  debere 
eum  ante  filiam  eov^tKÛpare; 
et  si  quis  velit  nurum  adop- 
tare,  debere  eum  ^nte  filium 
emancipare. 

3.  Fratris  vero  vel  sororiô 
filiam  uxorem  dupere  non  li- 
cet  :  sed  nec  neptem  fratris 
vel  sorpris  quis  u^Pfem  du- 
cere pote3t,  quamvis  quarlu 
gradu  siut;  cuju^  e.uim  filiam 
uxorem  ducere  npn  licet,  ne- 
que  ejus  neptem  permittitur. 
Ejus  vero  ujulieris  quam  pa- 
ter  tuus  adoptavit,  filiam  nqq 
videris  impediri  uxorem  dvi- 
cere ,  quia  neque  nalurali 
neque  civili  jure  tibi  çonjun- 
gitur. 
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et  çpfori^,  JMniji  l^P^stipt. 

d.  Itcfi^  afpiuim,  lipet  qdqp- 
tiram  ,  dwere  u^^oreni  p^n 
Kc^ç,  item  nec  jp^^erteraifl , 
quia  pQrpnûiiiu  Jncq  hqh^n- 
tnr.  Qna  rafiop^  yeruin  est 
magnani  quo(|ue  aipiffiin  e( 
maierleraiii  mn{jnam  prohi- 
beri  uxorem  ducere. 

6.  Adfinitatisqtioque  vene- 
ratione  qunrumdam  nupiiis 
al^stinepdMm  est:,  ^t  pcce  : 
pâvignam  411^  nufqm  nxprpin 
ducere  fipn  lirec,qniautr^que 
filia^  locp  stint.  Q^pd  ita  sali- 
es iiccipi  (lfihet,^i  fuit  uurus 


j|.  Lp§  pnfenfs  de  deqx  ffère^  cm 
dp  âeqjc  soBMfi'S  p^qvepi  s\]r\\y  i?n- 
tre  e^x,  coipnifi  legppfapj*^  dq  frère 
(^Ypç  cpus  de  la  sœpr. 

3.  Npl  n^  pçut  épouser  sa  t<)pto 
ppternejle,  même  çidqptive,  ni  sa 
tapte  piate|*nel|e,  parce  qu'elles 
sqqt  pppsi^érées  pqpini^  ascen- 
dantes, Par  \^  ipéinp  raison  ,  qui 
fie  pput  épquser  sa  gfand*ian|c 
pqteruell^  p^  ipalernç|l^. 

§.  Pi^r  respeptpour  TîifBnité,  il 
est  encore  certains  mariages  dont 
pn  doit  s*q{}stenir  :  par  exemple  , 
pp  homme  pe  pept  épouser  la  f\\\e 
de  son  époiise  ou  réponse  de  sop 
fils,  parce  que  Tune  p(  l'autre  hp 
fieunent  lien  dp  filles.  Tqptefojs 


aptpnYJgnqtnii;n()msiadhuc  ceci  doit  s'entendre  (\çs  femmes 

Bunis  tua  est,  ici  est,  si  ad^nc   ~"'  — '  ^-^--^•--i *—  u-^n^ 

mipla  estfilio  tno,alia  ratione 
qxor^lU  ppqi  ducere  ppq  pQ«- 
513,  qpia  padem  dpobns  nnpi^ 
esse  npp  potest.  Itepi  si  adhpc 
priviçna  tua  est,  id  est,  si 
matef  ejps  libi  pwp^a  est,  ideo 
eaqa  uîçorem  dncerp  non  pote- 
ris  ,  quiq  dnas  pxores  eodepi 
teipppre  h^bprp  pon  licet. 


7.  Sofn'pi  qpoqne  etnpvpf- 
C^ra  prohibitum  est  uxorem 
ducere ,     quia    matris    loco 

«nnf  CJ  ;  M"^*'  ^^  ipspm  dis- 
9oiuta  deiqnm  adfinitate  pro- 

(  *)  Elsi  licitiim  retires  credideruot,  imp- 
tiis  fratris  solutir^ucere  fratris  uiiorem,  U- 
cftiiÂ  etiani,  pos(  luortem  luulieris  aut  di- 
fortiufii,  coiitraherc  cum  cjuidem  sorore 


qni  ont  ptc  vol  re  hrp  op  vpife  bpl'e- 
hlle;  cur  si  la  première  est  epcore 
Yptre  brp,  pest  cVdire,  sj  ellq  est 
epcore  pinriép  à  voirp  fils,  Tipipp^- 
sibjlité  de  Téppuser  tif pt  ^i:e\  ap- 
t|rp  niotif,  qpe  (a  mppip  ft?IPP>^  PC 
peut  avoir  deux  mf^ris.  Parej||e- 
pient,  si  la  seconde  es t  enporp  vpi  re 
hplle-fille,  c'est-à-dire  si  s^  p^ère 
es^  eppore  mariée  avec  vops ,  la 
raison  qui  vous  empêche  de  ïé- 
pouser,  c'est  qu'on  ne  peut  avoir 
deux  femmes  en  même  temps. 

7.  l!  pst  également  défendu  à  pn 
homme  d'épouser  ta  mère  de  son 
épouse  on  Tépouse  de  son  père  , 
parce  qu'elles  lui  tiennent  lieu  de 
mère  (*)  ;  celle  prohibition  ne  com- 

(*)  Let  anciens  croyaient  qu'un  (r^rç  peut, 
après  la  dissolution  du  mariage  de  sou  frère, 
épouser  la  femme  de  ce  dernier;  ils  croyaient 
aussi  qu'un  mari  veuf  on  divorce  peut  épouser 
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mence  également  qu'après  Taffi- 
nité  dissoute.  Autrement,  si  votre 
marâtre  Test  encore,  cest-à^dire 
si  elle  est  encore  mariée  à  votre 
père ,  son  mariage  avec  vous  sera 
prohibé  par  cette  règle  de  droit 
commun,  que  la  même  Femme  ne 
peut  avoir  deux  maris.  Pareille- 
ment, si  votre  belle- mère  Test 
encore,  c'est-à-dire  si  sa  fille  est 
encore  mariée  avec  vous,  le  motif 
qui  empêche  le  mariage,  cest 
que  vous  ne  pouvez  avoir  deux 
épouses. 

S.  Cependant  lorsqu'un  mari  a 
d*une  première  épouse  un  fils,  et 
lorsque  son  épouse  a  d'un  premier 
mari  une  fille,  ou  réciproquement, 
ce  fils  et  cette  fille  peuvent  con- 
tracter mariage ,  quand  même  ils 
auraient  un  frère  ou  une  sœur  nés 
du  second  lit! 

9.  La  fille  que  votre  épouse 
divorcée  a  eue  d'un  autre  mari, 
n'est  plis  votre  belle-fill^  :  cepen- 
dant Julien  dit  qu'on  doit  s'abs- 
tenir d'un  pareil  mariage  ;  car  la 
fiancée  du  fils  n'est  pas  non  plus 
la  bru  du  père,  et  la  fiancée  du 
père  n'est  pas  la  marâtre  du  fils , 


jcedit.  Alioquin,  si  adhuc  no- 
verca  est,  id  est,  si  adhuc  patri 

.  tuo  nupta  est ,  communi  jure 
in)peditur  tibi  nubere,  quia 
eauem  duobus  nupta  esse  non 
potest.  item  si  adhuc  socrus 
est,  id  est  si  adhuc  filia  ejus 
tibi  nupta  est,  ideo  impediun- 
tur  nuptiae^quia  duas  uxores 
habere  non  possis. 


la  8<ear  de  m  femnie  t  mais  nul  ne  devra  se  pei^ 
mettre  de  semblables  mariages ,  nul  ne  suppo- 
sera qu'une  pareille  union  puisse  produire  des 
enfants  légitimes }  il  n'en  naîtrait  que  des  bâ- 
tards. 

Sera  considéré  comme  coupable  d'inceste 
celui  qui,  après  avoir  perdu  sa  fènuae ,  aurait 
épousé  la  sœur  de  celle^i.  Les  mêmes  motifs 
et  la  même  décision  s'appliquent  à  la  veuve  qui 
aurait  épousé  le  frère  de  son  mari  décédé. 


S.  Mariti  tamen  filius  ex  alia 
uxore,  et  uxoris  filia  ex  alio 
murito,  vel  contra,  matrirao- 
niuin  recte  contrahunt,  licet 
habeant  fratreni  sororem  ve  ex 
^oiatrimonio  postea  contracte 
natos. 

9.  Si  uxor  tua  postdivortium 
ex  alio  filiam  procreaverit, 
haec  non  est  quidem  privigna 
tua;  sed  Julianus  hujusmodi 
nuptiis  abstineri  debere  ait  ; 
nam  nec  spousam  filii  nurum 
esse ,  nec  patris  sponsam  no- 
vercam  esse ,  rectius  tamen  et 


coi^uginm,  abstineant  hi^usmodi  nuptiii 
univers! ,  nec  «stiment  posse  legitimos  U- 
beros  ex  boc  consortio  procreari  :  nam 
spurios  esse  convenit,   qui  nascuntur. 

(CONSTANTIN  et  C0N8T.   C,  S,  C,  7%,»  de 

ineest,  nupl,) 

Tanquam  incestum  commiserit,  babea- 
tur,  qui  post  prioris  conjugisamlssionem» 
sororem  c;)us  in  roatrimonium  proprinm 
crediderit  sortiendam  ;  pari  ac  simili  ra- 
tione'etiam,  si  qua  post  Interitum  mariti 
in  germanl  ^us  nuptias  crediderit  aspl- 
randum.  (Honor.  et  Théod.  C,  4,  eod.; 
r.  C,  5,  eod.) 
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jure  factiiros  eos  qui  hujus 
modi  nuptiis  abstinuerint. 

10.  lllud  cerCum  est,  servi- 
les  quoque  cognatioues  impe- 
dimento  nuptiis  esse ,  si  Forte 
pater  et  filia,  aut  frater  et  so- 
ror  manumissi  fuerint. 

11.  SuDt  et  alise  personse 
quae  propterdiversas  rationes 
Duptiascontrafaere  proiiiben- 
tar,  quas  in  librisDigestorum 
seu  Pandectanim  ex  veleri 
jure  collectarum  enumerari 
pennisimus. 

12.  Si  adversus  ea  quœ 
dixiraus,  aliqui  coierint,  nec 
vjr,  necuxor,  necnuptiae^nec 
matrinionium ,  nec  dos  intel- 
ligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo 
coitu  nascuntur,  in  potestate 
pâ  tris  non  s  u  n t  ;  sed  ta  les  sun  t 
(quantum  ad  patriam  [K)tes- 
tatem  pertinet),  quaies  sunt  ii 
quos  mater  vulgo  concepit  : 
nam  nec  hi  patrem  habere 
intelliguntur,  cum  is  etiam 
pater  incertus  est.  U  nde  soient 
spurii  appellari  ^  vel  a  graeca 
voce  quasi  «nropa^  concepti , 
vel  quasi  sine  pâtre  filii.  Se- 
quitur  ergo ,  ut  dissoluto  taii 
coitu  nec  dotis  exaction!  io- 
eus  sit. 

*Qui  autem  prohibitas  nuptias 
*  coDtrahoDt,  et  alias  pcenas  patian- 
*tar,  qaae  sacris  cooslilutionibus 
^  continentar. 

13.  Aliquando  autem  ove- 
nit,  ut  liberi  qui  stattm  ut  nati 
sunt,  in  potestate  parentium 


et  néanmoins  il  est  plus  honnête 
et  plus  légal  de  ne  pas  contracter 
de  semblables  noces. 

10.  Il  est  certain  que  la  parenté 
servile  forme  aussi  empêchement 
aux  noces;  par  exemple,  quand  le 
père  et  la  fille,  ou  le  frère  et  la 
sœur  ont  été  affranchis. 

11.  11  est  encore  dautres  per- 
sonnes entre  qui  les  noces  sont 
prohibées  pour  différents  motifs 
que  nous  avons  permis  d'énumé- 
rer  parmi  les  rc^gles  de  lancien 
droit  contenues  au  recueil  intitulé 
Digeste  ou  Pandectes. 

12.  Lorsqu'on  s*unit  en  contra- 
veniion  aux  règles  précédentes,  il 
n'y  a  ni  mari,  ni  épouse,  ni  noces, 
ni  mariage,  ni  dot  :  les  enfants  nés 
de  ce  commerce  nesont  point  sous 
la  puissance  du  père;  ils  sont  as- 
similés, en  ce  qui  concerne  la  puis- 
sance paternelle,  aux  enfants  con- 
çus dans  la  prostitution.  Eu  effet, 
ces  derniers  sont  réputés  n'avoir' 
point  de  père,  parce  c|ue  leur  père 
est  incertain.  Aussi  lesappelle  t-on 
Spurii,  ce  qui  signifie,  soit  d'après 
le  mot  (TKopahv,  entants  conçus  au 
hasard,  soit  entants  sans  père.  Il 
suit  de  lc\  qu  après  la  dissolution 
d'une  pareille  union ,  il  n'y  a  pas 
lieu  d'exiger  la  dot. 


Ceux  qui  contractent  des  noces  pro- 
hibées subissent  encore  d'autres  peines 
énumérées  dans  les  constitutions  impé- 
riales. 

13.  Les  enfants  qui ,  à  l'instant 
de  leur  naissance,  ne  sont  point 
soumis  à  la  puissauce  paternelle, 
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peuvent,  en  cerlains  ciiïî  ,  passer 
sons  cette  [missànce. 

Cest  ainsi  queTenranl  naturel,  donné 
à  là  curie,  tombe  sous  la  puissance  pa- 
ternelle. Tel  est  encore  fenfant  dont  la 
mère,  libre  (')et  pouvant  épouser  le  père 
.«uns  aucun  obstacle  légal,  n'aurait  ce- 
pendant été  que  sa  concubine.  Dans  ce 
cas,  cl  d'après  notre  constitution  ,  si 
l'on  vient  à  dresser  plus  tard  un  contrat 
doial .  rcnfint  passe^  sous  la  puissance 
du  père  (*).  Il  en  serait  encore  de 
même  d'après  notre  constitution ,  si 
d'autres  enfants  venaient  à  nattre  du 
môme  mariage  (•). 

{*)  hon  même  que  les  ehfants  seraieht  nés 
<riiu(;  esclave,  si  le  père  veut  arfraiichir  la  mère 
et  dresser  uu  acte  dolal ,  la  coiislitiitioD  de  dot 
stilTira  pohr  «conférer  aux  enféttts  la  liberté  fet 
ic  titre  de  sieus. 

(«)  Le  p^rc  qui,  n*ayant  pas  d'ehfant  léjçi- 
(hnc,  mais  seiileiueut  des  enfants  naturels,  vou- 
dra ie«  rendre  Hjens,  malgré  l'obstacle  qui  n^snlte, 
mU  du  dc'ci's  do  la  mère  ou  de  sa  disparition, 
soit  d.i  dt^lit  qu'elle  aurait  coinmift,  ou  d'une  loi 
qui  dcfrndrail  de  ré|K>user,  pourra,  eu  laiMant 
lamciedau!*  sou  premier  élat,  prt'scnlerrejpiéte 
Ik  l'empetxîUr ,  el  exprimer  le  àésli-  qu'il  a  d'at- 
tribuer k  se^  enfouis  naturels  les  droits  d'enfants 
légitimes  et  de  lc5  placer  sons  sa  puissance; 
nprt's  qnd  les  enfants  Jouiront  de  cette  conso- 
la lioii. 

(*)  Notri*  constitution  accorde  le  même  avan- 
tage aux  enfants  qiil  plus  tard  viendraieiit  à 
naître  du  mètne  mariage. 


non  fiant,  postea  auteni  redl- 
{janlnr  iti  pdlestliieitt  pareii- 
tiuoi. 

*  Qualis  est  is  qui ,  dum  naturaliâ 

*  fuerat.  postea curiœdatuspotestall 

*  palris  subjîcitur*.  Nec  non  is  qui  é 
muliere  libéra  (i)  procreatus.  cujus 
matrimonium  minime  legibus  inter- 
dictum  fuerat ,  sed  ad  quam  peter 
consuetudinem  liabuerat,  postea  ex 
nostra  constitutione  dotatibus  in* 
strumenliscomposilis  (^)  in  pôlestâ- 

!  le  patris  efficilur.  Quod  si  dliili!>eri 
ex  eodem  mairlmonio  fuei-mt  pro- 
créât! (*),  similiter  nostrà  eonstitoi 
tio  prsebuit. 

(*)  Si  Coi  etiam  ex  sen' tente  tUëliere 
procrceniur  filii ,  et  voluerit  ille  postea 
nmlicrcm  manumittereetdotallacondcere 
documenta,  mox  cum  iijsa  dotis  inscH|l- 
tioiie  et  filiis  competet  libertatis  shnoi  et 
suorumjuH.  {Nov.  78,  cap.  4.) 

{*)  Si  qdis  non  babens  Hlios  le^tHhos, 
iiftturales  autetil  tantummodo,  Ipsos  q«^ 
detn  snos  facere  voluerit;  mulierem  vero 
non  babct  peuitus,  ant  qnx  non  sine  de- 
licto  sit:  élit qtite  non  apparèat;  h«bèatA(^ 
tem  secundum  quamdam  legem  ad  matri- 
monium pra?|>cditam.sitliccntiapatrin)a- 
treiii  ib  pHbH  MatU  rfeUnqoentl...  off^H^ 
impct-ttitri  precein  boc  ipsnra  diceniein, 
quia  vult  naturales  suosblios  restitncre... 
legitiniornm  Jnri  ut  snb  potestate  e|us 
cou^lstaiit,  et  boc  facto  exinde  filliis  friii 
talisolalio.  {Nov,Ji,Cnp.  1  elU.) 

\*j  rulfjo  :  quod  KT  ALIIS  MBEHIS  QUI  ^x 

e<klemmatrimotlid  mTEAfueritit,  etc. 


EXPLICATION. 

PR. 


119.  Les  noces,  nuptiœ ,  prises  dans  le  sens  de  matrimo^ 
ninrn  ,  se  contractent  entre  citoyens  romains  lorsqu'ils  s'unis- 
sent conformément  allx  règlëjs  du  dvoit  dvil  {^etundum  prœcepta 
leynm),  c^est-à-dlre  lorsqu'un  holnliie  pubère  et  une  fbmme  viH- 
potens  s'engàgénl  par  leUf  conséntemeill,  joint  âti  coilseHteittétlt 
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des  ascendants  dont  ils  dépendent.  Voici  donc,  podr  rexislehce 
des  noces,  trois  conditions,  savoir  :  IMe  titre  de  citoyen  romàih 
qui  doit  appartenir  aux  contractants  ;  2**  la  puberté  ;  5"  le  con- 
sentement» ce  (Jui  comprend  toujours  le  côhsentenlehl  des  con- 
Ifractants,  et  quelquefois  celili  d'autres  personnes.  Ëxamîtiotiô 
chacune  de  ces  cohditions  en  t)articulier. 

IM.  Les  noces,  étant  ùh  rhariage  civil,  né  pouvaient  exîstëi^ 
qu'entre  citoyens  romains  ;  cepeiidant  les  peregrîui^  et  feiirtbut 
les  I^atius,  obtenaient  quelquefois  \ejus  connubil  Alors  les  ëil- 
fants  suifaient  constamment  la  conditiori  du  père  f *)  î  s'il  était 
cîtoyeh  ,  ses  enfants ,  citoyehs  comme  lui ,  naissaient  Sous  sa 
puissance  comme  fils  de  famille  (*)  ;  dans  le  cas  contraire  ils 
naissaient  peregrini,  quoique  la  mère  fût  ctvis  romand ,  |)arce 
que  le  droit  civil ,  en  déterminant  la  Condition  des  enfants  par 
celle  du  père ,  rendait  celle  de  là  mère  absolument  indiffé- 
rente (ù).  Sous  Justinieh ,  les  dépôt-tés  et  les  esclaves  sont  leà 
seuls  qui  iie  jouissent  pas  du  droit  cîVil ,  et  iie  peuvent  paë 
cottiTwcier  justûs  nuptiàs. 

121.  Les  citoyens  romains  riel  le  t)euvent  eUx-hiêrrieé  t^U'à 
Tàge  de  puberté,  c'est-à-dire  lorsqU^ils  bht  accompli,  rhortime 
s&  quatorzième,  et  là  femme  Sa  dbuiième  année  [273].  Cette 
époque  est  celle  d'un  chdtvgement  important  dans  la  capacité  deà 
personnes.  C'est  alors  qu'elles  acquièt-ent  Id  facUltê  d'aliéhet, 
de  tester  et  de  contracter  librement  (^).  A  l'égard  des  notice, 
an  rilotif  spécial  n^nd  H  puberté  indispi^nsable ,  puiëqilë  leà 
îiiipubères,  incapables  d'engendrer,  ne  rempliraient  Jjoiiit  le 
but  primitif  du  mâriâgë  ;  cependant  le  mariage  d'Un  impuis- 
sant produit  tous  les  effets  civils  des  justes  noces.  Ori  n'excepte 
de  celte  règle  que  les  castrats  (*). 

1S2.  Quant  au  consentement,  on  exige  toujours  celui  dcS 
contractants.  Lorsqu'ils  sont  fils  de  famille ,  on  exige  de  pluà 
le  consentement  ou  l'ordre ,  jmsus  [124],  de  l'ascendant  qui 

(»J  Gains,  1  inst.  56,  57,  C7,  80.-  (■)  Gains,  1  inst  76.— {>;  S  2,  quib.  alien.  hlc; 
S  1,  quib,  noh  tUperm,;  SS  »  tt  10,  de  inUtiL  #fip.—  (*)  Ulp.  fr.  39,  dejur.  dot.  V.  5  9, 
de  adopt, 

»»•■'■■-■     ■      1.1  <i,  •    I.    ■  . 

fa)  tftfltii,  i  tHH.  7tJ,  77..  li  en  (*ta!i  aalrehîtnt  ilti  mariage  coiilrnct^  erilrë  dciix 
pttMitihe$  à  dui  ié  droit  civil  (l'accordait  pas  le  jus  connubît  :  dans  ce  cas,  là  côn- 
diîton  Se$  çttraiils.  réé\éi  par  le  droit  des  gens,  snîvaîl  toujoiirS  celle  de  ih  Hiêrc^  à 
nfoflis  <fii'il  fi'èftt  éti  dérogé  i  ce  prinei^  (iar  iine  lèf  ^pédalé  {iSài\iSf  1  msL  78, 
83.  $6;  V.  Ulp.  5,  reflf.  S). 
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a  sur  Tun  ou  sur  l'autre  la  puissance  paternelle  (in  quorum 
potestate  sunt  ).  Cette  nécessité  d'obtenir  le  consentement  des 
ascendants  dérive,  si  l'on  en  croit  Justinien,  du  droit  naturel  et 
du  droit  civil  {nam  hoc  fieri,  etc.)  ;  mais,  en  réalité,  on  ne  con- 
sidère ici  que  les  effets  civils  de  la  puissance  paternelle ,  sans 
s'arrêter  au  respect  que  l'enfant  doit  naturellement  à  tout  ascen- 

,  dant.  Aussi  le  consentement  qu'on  exige  ici  n'est-il  ni  celui  de 
la  mère  ni  celui  des  ascendants  maternels.  Le  père  et  les  ascen- 
dants paternels  sont  les  seuls  dont  le  consentement  soit  exigé  : 
il  ne  l'est  même  que  pour  le  mariage  des  fils  de  famille  (a).  11 
faut  donc  remonter  aux  principes  constitutifs  de  la  famille 
civile. 

123.  Les  fils  de  famille,  quels  que  soient  leur  âge,  leur  sexe 
et  le  degré  qu'ils  occupent  sous  la  puissance  paternelle,  ne  sont 
pas  indépendants  :  ils  ne  s'engagent  donc  par  les  justes  noces 
qu'avec  l'agrément  du  chef  de  la  famille  (*)  ;  car  bien  que 
celui-ci  ne  puisse  pas  forcer  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance 
à  garder  un  célibat  absolu ,  il  peut  cependant  les  empêcher 
d'épouser  telle  ou  telle  personne  (*). 

Si  la  volonté  du  père  de  famille  est  indispensable,  elle  ne 
suffit  pas  toujours  au  mariage  de  tous  les  enfants  soumis  à  sa 
puissance.  Le  petit-fils  doit  joindre  au  consentement  de  son 

^  aïeul  le  consentement  de  son  père ,  s'il  existe  encore  dans  la 
famille.  En  effet ,  au  décès  de  l'aïeul ,  le  père  aura  sous  sa 
puissance  non  seulement  le  futur  époux ,  mais  encore  avec  lui 
et  à  cause  de  lui  les  enfants  à  nattre  du  mariage  :  or  nul  ne 
doit  se  trouver  dans  la  famille  et  sous  la  puissance  d'un  citoyen 
romain  malgré  lui.  Pour  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi ,  ne  ei  invilo 
suus  hères  adgnascatur  (^),  il  faut  que  les  petits- fils ,  soumis, 
ainsi  que  leur  père,  à  la  puissance  de  l'aïeul,  obtiennent,  avec 
le  consentement  de  ce  dernier,  le  consentement  du  père  dont  ils 
dépendront  plu»  tard,  eux  et  les  enfants  à  naître  de  leur  ma- 
riage. Les  mêmes  raisons  ne  s'appliquent  point  à  la  petite-fille  ; 

(*)  Paul,  fr.  2,  de  rîl,  wiipf.— («)  Mnrcian,  fr,  19,  eorf.— (•)  S  7,  de  adopU 

{a)  Le  consentement  du  père  n*a  jamais  été  requis  pour  le  mariage  des  enfants 
sm  juris,  par  exemple,  des  émancipés  {fHodest.  fr.  25,  de  rit.  nifpt.j.  Maw>  dans  le 
Bas-Empire,  la  fille  mineure  de  vingt-cinq  ans  doit  obtenir,  quoique  suijuris,  le 
consentement  de  son  père,  ou  quand  elle  n'a  plus  de  père,  le  consentement  de  sa 
mère  et  de  ses  proches  {Valent,  Val.  et  Grat,  C.  18;  Honor.  et  Theod.  C.  20,  h.  t.  ; 
V.  Gord.  C.  8,  eod,). 
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car,  bien  qu'elle  doive  aussi  retomber  de  la  puissance  de  son 
aïeul  80US  la  puissance  de  son  père ,  elle  y  retombera  seule  et 
sai»  postérité  ;  car  ses  enfants  ne  peuvent  appartenir  qu'à 
la  famille  de  son  mari.  Aussi  les  petites-filles,  à  la  différence 
des  petits-fils ,  n'ont-elles  d'autre  consentement  à  obtenir  que 
celui  du  chef  de  la  famille  dont  elles  font  partie  (*). 

•Ainsi ,  en  résumé ,  les  personnes  qui  doivent  consentir  aux 
noces  sont  les  futurs  époux,  le  chef  de  la  famille  à  laquelle 
chacun  d'eux  appartient,  et  les  ascendants  sous  la  puissance  de 
qui  peuvent  retomber  les  enfants  à  naître. 

124.  Si  les  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire 
n'ont  pas  toutes  consenti,  les  noces  n'ont  aucune  existence  f*)  ; 
elles  ne  commencent  à  valoir  qu'à  l'époqÛe  où  le  consentement 
de  tous  a  été  obtenu,  sans  aucune  rétroactivité.  En 'effet,  on  ne 
ratifie  pas  ce  qui  n'a  jamais  existé,  ce  qui  est  entièrement  nul  : 
aussi  Justinien  exige-t-il  formellement  le  consentement  préa- 
lable des  ascendants  (jussus  parentum  prœcedere  deheat)^  con- 
sentement que  l'on  appelle  jussus^  parce  que  c'est  un  père  de 
famille  qui  le  donne  aux  personnes  placées  sous  sa  puis- 
sance [681].  Du  reste  il  ne  faut  pas  conclure  de  cette  expression 
j\tësitë,  que  les  fils  de  famille  aient  besoin  d'un  ordre  formel, 
ni  même  d'un  consentement  exprès  ;  car  si  le  père  ,  sachant 
que  ses  enfants  se  marient  et  avec  qui ,  ne  s'oppose  point  au 
mariage ,  son  silence  suffit,  parce  qu'il  y  a ,  dans  ce  cas ,  un 
consentement  réel,  quoique  tacite  \f). 

125.  Quelquefois  même  on  se  contente  du  consentement 
présumé  que  le  père  de  famille  donnerait  probablement  au 
mariage,  s'il  en  avait  connaissance  :  ainsi,  après  trois  ans  de 
captivité  ou  de  disparition  du  père  de  famille ,  ses  enfants  de 
l'un  ou  Tautre  sexe  peuvent  contracter  un  mariage  sortable, 
que  le  père  ne  serait  point  dans  le  cas  de  désapprouver  (*). 

11  arrive  alors  qu'au  retour  de  l'absent  ou  du  captif ,  les  en- 
fants de  ses  fils  se  trouvent  sous  sa  puissance,  indépendamment 
de  sa  volonté  ;  mais  l'intérêt  public  veut  que  l'on  facilite  les 
mariages,  et  si  le  père  de  famille  n'a  point  approuvé  les  noces 
contractées  en  son  absence  ou  à  son  insu,  on  peut  dire  au  moins 
•  qu'il  ne  les  a  pas  désapprouvées  (5). 

(*)  Paml,  fr.  1«,  S  1  »  de  rit,  nùpL  —  («)  Paul.  fr.  2,  eod.  —  (•)  jélex.  C,  5,  h.  t.  — 
(^)  Wp.,  PauL,  JuHan,  fr.  9,  SS  10  ^A  1 1.  de  Ht.  nupl.  —  (^  Tryph.  fr.  H,  5  3,  de 
^pt.ftpottHm, 


Digitized  by  VjOOQIC 


90  mStlTUTKS   DE   JUStmiEN. 

lil6.  La  même  faveur  paraissait  applicable  aux  enfants  d'uti 
homme  en  clémence  (/wrio^t).  Marc-Aurèle  l'avait  admis  poui^ 
le  cas  d'imbécillité,  et  Tusflge  avait  éteiidu  cette  décision  aux 
filles  d'un  père  en  démence  ;  mais  Papplication  de  li  même 
règle  au  fils  souffrait  encore  difficulté,  à  cause  des  enfanls  que 
son  mariage  peut  introduire  dans  la  famille  {a).  Justinieri 
tranche  celte  difficulté,  et  veut  qu'il  en  soit  du  fils  comme  de 
ia  fille.  L'un  et  l'autre  se  marieront  en  prenant  l'avis,  soit  du 
préfet  de  la  ville ,  sôit  des  gouverneurs  de  province  ou  deà 
évéques ,  tant  sur  là  personne  du  futur  époux  que  sur  là  fixa- 
tion de  la  (lot  ou  de  la  donation  à  cause  de  noceâ ,  qui  sera 
fournie  sur  les  biens  du  père  par  son  curateur,  après  avoir  été 
réglée  devant  ce  dernier  et  devant  les  plus  notables  d'entre  les 
parents  paternels  (^). 

Ï29 .  Quant  aii  consentement  des  contractants,  il  doit  exister 
réellement.  Ainsi,  les  personnes  incapables  d'avoir  une  volonté, 
comme  les  fous  (2),  île  peuvfeiil  point  se  marier.  Pour  les  per- 
sonnes qui  ne  sont  frappées  d'aucune  incapacité,  leur  consente- 
ment doit  être  déterminé  dans  son  objet,  et  complètement  libre  : 
en  effet,  il  né  siifîlt  pas  de  consentir  k  un  mariage  quelconque; 
il  faut  cohsentir  au  mariage  .avefe  telle  personne  spécifiée  (®); 
Le  consentement  n'est  pas  libre  lorsqu'il  est  extorqué  par  viq- 
iënce.  Ainsi  le  père  de  famille  lie  peut,  en  aucun  cas,  marier 
ses  ertfânls  malgré  eux  (*)  ;  mais  lorsqu'ils  cèdent  à  une  crainte 
purement  révérentielle ,  en  accédant  par  respect  attx  désirs 
paternels,  cette  déférence  même  proUVe  un  choix,  et,  par  con- 
séquent, une  liberté  qui  suffit  poul*  la  validité  des  noces  (^}. 

§1. 

128.  Sans  les  trois  conditions  ci-dessus  [119] ,  le  mariage 
civil  ne  peut  se  former.  Leur  réunion  rend  les  noces  possibles, 

(»)  V.  C.  28,  de  episc.'atld.}  C*  25,  h.  t,  —  fy  Ulp.  fr.  «,  àeMiqnî  sni  velalieû,: 
Paul,  fv,  IC,  S  2,  de  rit.  nupt.  —  (•)  Pap.  fr.'zi,  de  rit.  nupt.  —  (*)  Paul.  fr.  i;  Té- 
rent.  fr.  21,  de  rit.  nupt.}  Dioel.  et  Max.  C.  12,  h.  /.—  (■)  Cels,  fr.  22,  de  rit.  nupt. 


{a)  Voyez  cependant  Ulpieo  [fr.  ^,  d»  rit.  nupt.)  Le  petit-fils  qui  devrait  avoir  le 
consentement  de  son  père  et  de  son  aïeul,  peut,  lorsque  l'un  des  deux  est  en  démence, 
se  contenter  du  consentement  de  l'autre  :  dans  c#cas„le  consentement  du  père  fak 
présumer  celui  de  raieul ,  et  réciproquement  ;  niais  Ulpien  n'aurait  t>eui-ètre  pas 
décidé  de  même  eb  cas  de  démence  de  l'ascendant  Unique  ou  de  tous  les  ascendadts 
dont  le  consentement  est  requis. 
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slUlf  driféi*erttes  prohibitions  entre  certaines  pei*sonnes.  A-cet 
égard,  il  faut  distinguer  plusieurs  empêchements. 

Le  princibàl  résulte  de  la  parenté  ;  la  parenté  est  le  lien  du 
8à0|^  qui  existe  ehti*e  les  descendants  d'un  auteur  commun  ou 
le  lien  civil  qui  uiiil  les  membres  d'une  même  famille.  Il  y  a 
daHâ  lé  l^tetnler  caé ,  une  j3arenté  naturelle  qui  est  indissoluble, 
et  dans  le  feecond  Une  parenté  civile  qui  subsiste  entre  les 
membres  de  la  même  famille,  tant  qu'ils  n'en  sortent  pas  [i3'2]. 

%iké.  toeux  pàrerits  descendent  toujours  ou  l'un  de  l'autre, 
ctttnmé  lés  enfants  de  leur  père  et  mère ,  les  pelits-enfants  de 
letirô  àïeUx  ;  où  seulement  d'un  auteur  commun ,  comme  le 
ftèfefetlà  SdBiir  d'ùh  niême  père  oU  d'une  hnême mère ,  le  cousin 
et  la  côtlëlhë  d'un  iilèmé  aïeul ,  etc.  Dans  le  premier  cas,  la 
suite  des  généi-ations  forme  une  ligne  ou  parenté  directe  ;  dans 
le «îtoiid  cafe ,  cèuxqiit  ont  un  auteur  commun,  sans  en  des- 
cendre riiil  par  Tautt-Cj  sont  jfiarerits  collatéraux,  l^our  com- 
prendre cette  dernière  expression,  il  faut  savoir  qu'on  a 
comparé  les  parents  à  des  personnes  qui  descendent  du  même 
point  par  plusieurs  escaliers  ou  par  des  échelles  diflfôreiltd»(*). 
Chacune  d'elles  a  au-dessus  ou  au-dessous  de  soi  quiconque 
descend  par  la  même  ligne,  c'est-à-dire  par  la  même  échelle, 
et  sur  le  côté  à  droite  ou  à  gauche,  toutes  les  personnes  qui 
descendent  par  une  autre  ligne:  delà  vient  qu'on  appelle  col- 
latéraux,  a  /a^ere  (^),  les  parents  qui  ont  unauteur  commun 
sans  en  descendre  l'un  par  l'autre.  Ainsi  la  parenté  collatérale 
suppose  toujours  deux  lignes,  c'est-à-dire  deux  séries  de  gé- 
nérations qui  se  réunissent  et  se  confondent  dans  la  personne 
de  l*auteur.commun. 

idO.  Dans  la  parenté  directe,  les  parents  sont  toujours 
placés  sur  la  même  iigne,  et  chacun  d'eux  y  (occupe  le  degré 
immédiatement  inférieur  au  degré  occupé  par  son  père  ou  par 
sa  mère ,  en  sorte  que  le  nombre  des  degrés  est  égal  à  celui  des 
générations  qui  donnent  des  fils  ou  des  filles  au  père  et  à  la 
mère,  des  petits-enfants  aux  aïeux,  des  arrière-petits-enfants 
aux  bisaïeux,  etc. ,  etc.  Ainsi ,  de  mon  père  à  moi ,  une  géné- 
ration, un  degré;  démon  aïeul  à  moi,  deux  générations ,  deux 
degrés,  et  ainsi  de  suite.  D'un  collatéral  à  un  autre,  il  n'existe 
point  de  génération,  par  conséquent  point  de  ligne  commune: 

»)  Paul,  fr,  \0,  V  to,  rf''  groàt  et  nff, —  (»|  S  2,  rf«  graâ.  eognat. 
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maïs  chacun  d'eux  descend  de  Fauteur  commun  par  une  ligne 
qui  a  ses  degrés,  et  la  somme  de  degrés  de  l'une  et  de  l'autre 
ligne  indique  la  distance  qui  sépare  les  collatéraux.  Ainsi  par 
exemple,  deux  frères  et  deux  sœurs-,  se  trouvant  chacun  à  un 
degré  du  père  commun,  sont  entre  eux  à  deux  degrés  ;  l'oncle 
et  le  neveu,  étant  placés  l'un  au  premier,  l'autre  au  second 
degré  par  rapport  à  l'auteur  commun,  sont  au  troisième  degré 
entre  eux ,  et  ainsi  de  suite  (^). 

131.  Comme  on  le  voit  dans  ce  texte,  la  parenté  directe 
empêche  les  noces  à  quelque  degré  que  ce  soit  {usque  in  infi- 
nitum)^  même  entre  ceux  qui  ne  sont  considérés  comme 
ascendants  pu  descendants  Tun  de  l'autre,  qu'à  raison  de  l'adop- 
tion qui,  en  les  plaçant  dans  une  même  famille,  a  établi  entre 
eux  une  parenté  civile.  L'empêchement  ^qui  en  résulte  survit  à 
la  parenté  même;  car  il  continue  aprè^  la  dissolution  de 
l'adoption  {etiam  dissoluta  adoptione)  qui  formait  le  lien  de 
famille.  • 

§n- 

132.  Entre  collatéraux,  la  parenté  établit  des  prohibitions 
moins  étendues  (est  quœdam  similis  observatio,  sed  non  tantd). 
Certains  collatéraux  peuvent  se  marier ,  et  entre  ceux  qui  ne 
le  peuvent  pas,  l'obstacle  résultant  de  la  parenté  adoptive  ne 
subsiste  jamais  plus  longtemps  que  cette  parenté  même. 

Les  collatéraux  les  plus  proches,  le  frère  et  la  sœur  (*),  sont 
dans  l'impossibilité  de  se  marier  tant  qu'ils  restent  frère  et  sœur, 
c'est-à-dire  à  perpétuité,  lorsqu'ils  sont  nés  tels;  mais  je  puis 
épouser  ma  sœur  adoptive  si  mon  père  l'émancipé  ou  s'il 
m'émancipe  moi-même;  car  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
nous  aurons  cessé  d'appartenir  à  la  même  famille  :  or  la  pa- 
renté civile  qui  résulte  de  l'adoption  n'existe  entre  l'adopté  et 
les agnats de  ladoptant ,  qu'autant  qu'ils  restent  tous  dans  la 
même  famille  (').  ^ 

133.  Par  suite  du  même  principe,  le  père  qui  a  sous  sa  puis- 
sance un  fils  ou  une  fille  mariés,  ne  peut  adopter  sa  bru  [nurum) 
ou  son  gendre  {generum)^  parce  que  l'adoption ,  en  réunissant 
le^  deux  époux  dans  la  même  famille ,  établirait  entre  eux  une 
fraternité  incompatible  avec  le  lien  qui  les  unit  déjà.  Aussi  le 

(>)  V,  SS  1,  2,  3  et  seq.,  de  grad.  cognât.  —  {*)  S  2,  degrad,  et  affin,  —  (»)  Paui.fr. 
23,  de  adopt.}  fr.  7,  de  in  jus  voc.  V.  Gains,  fr.  hh,^  \,de  Ht.  nupt. 
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père  de  famille  qui  veut  adopter  sa  bru  ou  son  gendre  doit-il 
préalablement  émanciper  celui  des  époux  qu'il  a  sous  sa  puis- 
sance ;  ce  dernier  sortant  ainsi  de  la  famille,  son  conjoint  peut  y 
entrer  sans  obstacle  (*). 

§  m. 

134.  Après  les  frères  et  sœurs  viennent  leurs  descendants , 
c'est-à-dire  les  neveux,  nièces,  petits-neveux,  petites-nièces,'etc. , 
et  aucun  d'eux  ne  peut  épouser  son  oncle  ou  son  grand-oncle , 
parcequecelui-ci,étantaupremierdegréde  l'auteur  commun,  se 
confond  avec  ce  dernier  et  est  lui-même  considéré  comme  un  as- 
cendant à  l'égard  de  tous  ceux  qui  descendent  de  son  propre 
père  iparentis  loco  hahetuTy^).  Dans  ce  cas,  le  texte  dit  avec  raison 
que  celui  qui  ne  peut  pas  épouser  la  fille  de  son  frère  ou  de  sa 
sœur ,  ne  peut  pas  davantage  épouser  la  petite-fille  {cujus  enim  /î- 
.  /lam, etc.); mais  cette  règle  deviendrait  fausse  si  on  l'appliquait 
entre  deux  collatéraux  qui  sont  l'un  et  l'autre  à  deux  degrés  au 
moins  de  la  souche  commune.  En  effet,  quoique  je  ne  puisse  pas 
épouser  ma  tante,  fille  de  mon  aïeul,  je  puis  cependant  épouser 
ma  cousine,  petite-fille  de  ce  même  aïeul  [138]. 

135.  La  parenté  civile  qui  résulte  de  l'adoption  produit  les 
mêmes  effets,  seulement  il  faut  bien  distinguer  entre  quelles 
personnes  elle  se  forme.  La  fille  que  mon  père  adopte  passe 
sous  sa  puissance,  et  se  trouve  dans  la  même  famille  que  moi  ; 
il  y  a  donc  parenté  civile ,  et  empêchement  aux  noces  entre  moi 
et  ma  sœur  adoptive  [i  2â].  Ses  enfants ,  au  contraire ,  appar- 
tiennent à  la  famille  de  leur  père ,  et  non  à  la  famille  mater- 
nelle ,  qui  est  la  mienne.  Il  n'y  a  donc  entre  eux  et  moi  aucun 
lien  de  famille,  aucune  parenté  (^),  bien  que  je  sois  lié  parla 
parenté  naturelle,  avec  les  enfants  de  ma  sœur  naturelle,  et  par 
la  parenté  civile,  avec  les  enfants  de  mon  frère  adoptif. 

§V. 

136.  Je  ne  puis,  d'après  ce  qui  précède,  épouser  la  sœur 
de  mon  père,  qui  est  ma  tante  paternelle  (amitam)^  ne  le  fùt- 
elle  que  par  adoption  {licet  adoptivam);  car  elle  se  trouve  dans 
la  même  famille  que  moi.  Je  ne  puis  pas  non  plus  épouser  la 

(»)  Texl.  hic.  V.  Oaius,  fr.  il,  %i,  de  rit.  nupt.  —  OS  6,  *.  t.  —  (*)  Text.  W#. 
y.  Ulp.fr.  i2,%^,  de  m,  nupt. 
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sœiir  de  pia  mère  {matertei^am)  ;  mai$  dans  ce  c^s ,  il  i]'est 
plus  question  de  la  parenté  civile,  parctî  que  cette  p^çnté 
n'existe  jamais  entre  ma  mère  et  moi,  ni  par  conséquent  entrç 
moi  et  les  frères  ou  sœurs  de  ma  mère.  Aussi  l'adoption  faitç 
par  un  aïeul  maternel  ne  donne-t  elle  jamais  ni  oncle  ni  tante 
aux  enfants  de  sa  fille  [135].  ^ 

137.  La  prohibition  de  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  etQ., 
a  été  longtemps  modifiée  par  une  exception  qui  permettait  à 
Toncle  d'épouser  la  fille  de  son  frère,  sans  toutefois  que  la 
même  faculté  fût  accordée  pour  la  fille  d'une  sœur;  cette  dis- 
tinction paraît  avoir  subsisté  jusqu'au  règne  de  Constantin,  qui 
a  rendu  à  la  prohibition  sa  généralité  (a). 

§IV. 

138.  Les  noces  sont  permises  entre  cousins  (6),  non  parce 
qu'ils  sont  (lu  quatrième  degré ,  car  nous  avons  déjà  vii  que 
nul  ne  peut  épouser  la  petite-fille  de  son  frère  ou  de  sa  sœur, 
quamvis  quarto  gradu  sint;  rpais  parce  qqe  le  mariage  est  permis 
entre  les  collatéraux,  lorsqu'ils  sont  l'un  et  l'autre  à  deux  de- 
grés  au  moins  de  la  souche  commune  [134]. 

138.  En  résumant  ce  que  nous  avoirs  vu  jqsqu'ici ,  on  peut 
dire  que  la  parenté  directe  empêche  les  nocesà  Vinfini  ;  la  pa- 
renté collatérale,  également  à  l'infini,  toutes  les  fois  que  leç 
parents  ou  l'un  d'eux  sont  à  un  seul  degré  de  la  souche  cqnfH 
mune.  Les  autres  collatéraux  peuvent  s'ëpouser. 


(a)  \,C  A  \,C.Th.yâfi  inc^t  nupt.  Le  premier  ménage  coatraplé à  9pme eillC9 
un  oncle  et  la  fijle  de  son  frère  est  celui  de  Claude  avec  Agrippioe,  fille  dç  Gçpma- 
nicus.  C'est  de  ce  mariage  que  parle  Â^rippine  elle-même  dans  JBr^anr?i(H»  : 

Mais  ce  lien  du  sang  qcM  nous  Joignait  tous  deux    ^ 

Écartait  Claudius  d'un  lit  incestueux. 

\\  n'osai^  épouser  |a  (Ile  de  son  fràre  : 

Le  sénat  fut  séduit;  une  loi  moins  sé?ëre 

Mit  Claude  dans  mon  lit ,  et  Rome  à  mes  genoux. 

La  loi  dont  il  s'agit  est  un  sénatus-consulte  porté  Tan  de  Rome  802,  pour  auto- 
riser, en  règle  générale,  le  ipariage  (fe  rpncl^  ayec  Ii|  fille  (|e  sou  frèrç.  Cl|Qdç  ne 
trouva  d'abord  que  deux  imitateurs  parmi  ses  courtisans  {Swione^  26);  mais,  pluf 
tard,  d'autres  personnes  suivirent  cet  exemple.  S^il  en  était  autrement,  les  juris- 
consultes ne  parleraient  pas  de  l'usage  qui  s'est  étatfli ,  et  cet  usage  p'aur«it  pu 
été  confirmé  par  les  constitutions  impériale^  (V.  GawA^  %  inst.  62;  TocHc^  12 
AnnaX.  7). 

(6)  Arcpdius  et  Honorius  les  ont  prohibées  du  vivant  de  saint  Àmbroiae,  et  ÇBt 
eiiauiie  supprimé  la  prohibition  (V.  0. 19,  h.  I.  ;  C,  3,  C.  Th,^  di  Mceif.  nv^L). 
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§§  VI  ^^  Vïï. 

140.  Une  autre  cause  d'empêchement  aux  noc^s  résulte  du 
Ken  d^un  premier  mariage.  Tant  qu'il  subsiste,  les  époux  ne 
peuvent  se  marier  avec  personne,  parce  qu'il  n^est  pas  permis 
d^avoir  plusieurs  maris  ou  plusieurs  femmps  h  la  fois  (^). 

Si ,  après  la  dissolution  du  mariage,  l'un  ou  l'autre  conjoint 
peut  contracter  une  nouvelle  union ,  il  n'a  plus  la  môme  li- 
berté qu'auparavant  :  outre  les  empêchements  qui  subsistent 
entre  mes  propres  parents  et  moi ,  je  suis  uni  aux  parents  de 
mon  premier  conjoint  par  un  lien  qui  se  nomme  afftnitas;  en 
français,  affinité  ou  alliance  (®). 

141.  L'alliance  que  le  mariage  établit  se  dissout  avep  le  ma- 
riage même  ;  mais ,  chose  remarquable ,  oe  n'est  qu'après  avoir 
été  dissoute  ( rfmo/w/a  demum  afjinitate)  que  l'aGBnité  devient , 
à  {proprement  parler,  un  empêchement  spécial ,  car,  tant  que 
dure  je  mariage,  l'affinité  qui  en  résulte  n'ajoute  rien  à  l'im- 
possibilité absolue  où  se  trouve  chacun  des  conjoints  d§  con- 
tracter yn  nouveau  piariage.  C'est  lorscjue  la  prohibition  géné- 
rale a  cessé  que  commencent  les  empêchements  relatife  à  cer- 
tains alliés. 

Ainsi,  je  ne  pourrai  jamais  épouser  ni  la  fille  que  ma  ietpme 
avait  eue  d'un  précédent  mariage  (privignam) ,  ni  la  veuve  de 
mon  fils  (nurum).  Je  ne  suis  point  leur  père  ;  fnais  le  mariage 
établit  entre  les  époux  une  union  trop  intime  pour  que  les  en- 
fants ou  les  ascendants  de  l'un  ne  soient  pas  considérés , 
à  certains  égards,  comme  enfants  ou  ascendants  de  lautre. 
Cette  assimilation  qui  empêche  un  beau-père  d'épouser  sa  belle- 
fille  ou  sa  bru,  quia  uirœquefiliœ  loco  sunt,  s'étend  indéfmiment, 
sans  distinction  de  degré ,  à  toute  femme  qui  descend  de  mon 
épouse,  ou  qui  a  épousé  un  de  mes  descendants  (^.). 

La  niême  prohibition  s'applique,  en  sens  inverse,  à  la  seconde 
femme  de  mon  père  (novercam),  comme  à  celle  de  mon  aïeul, 
bisaïeul,  etc.  ;  et  à  la  mère  de  ma  femme  {socrum),  comme  à  sa 
grand^mère,  à  son  arrière- grand'mère ,  etc.  (*).  Je  ne  puis 
épouser  aucune  de  ces  personnes,  quia  matris  loco  sunt. 

§  vm. 

142.  Ce  motif ,  d'où  les  jurisconsultes  romains  font  con- 

(*)  T««'.  Me.  —  (•)  Potkier ,  nfaHage,  IBO.  —  (•)  Pomp,  fv,  40,  de  rit.  nuft,  — 
(*)Paii/;/r.  14.  SA.eod. 
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stamment  dépendre  la,  prohibition  des  noces  entre  alliés  ;(*9  , 
n*est  point  applicable  entre  mon  fils  et  ma  belle-fille,  ou  réai-.,. 
proquement,  entre  ma  fille  et  mon  beau-fils.  Ainsi  un  hommo* 
et'une  femme,  ayant  chacun  des  enfants  d'un  premier  lit,  peu-ç  : 
vent  se  marier  sans  que  leur  union  forme  aucun  obstacle  à  cellab 
des  enfants  que  chacun  d'eux  a  eus  précédemment  d'un  autmi 
conjoint  ('). 

143.  S'il  naît  un  enfant  du  second  mariage  des  père  et 
mère,  il  sera  frère  consanguin  des  enfants  de  son  père,  et  frère 
utérin  des  enfants  de  sa  mère  ;  mais  cette  circonstance  n'éta- 
blira entre  les  premiers  et  lès  seconds  aucune  fraternité.  Le 
fils  que  j'ai  eu  d'une  première  femme,  et  la  fille  que  mon  épouse 
a  eue  d'un  premier  mari,  ne  sont  point  frère  et  sœur.  Ils  peu- 
vent donc  se  marier. 

144.  Faut-il  en  conclure  qu'il  n'existe  entre  eux  aucune  * 
afimité?  On  dit  ordinairement  que  l'alliance  se  forme  par  te  * 
mariage,  entre  l'un  des  époux  et  les  parents  de  l'autre ,  et  non  ^ 
entre  les  parents  respectifs  des  conjoints  (^) ,  en  sorte  que  mes 
parents  seraient  alliés  de  ma  femme  sans  être  alliés  de  ses  pa- 
rents, et  réciproquement.  On  s'appuie,  dans  ce  sens,  sur  notre 
paragraphe  même;  car  le  mariage  qu'il  autorise  se  forme, 
dit-on,  entre  deux  personnes  qui  ne  sont  point  alliées,  et  pré- 
cisément parce  qu'elles  ne  le  sont  point  (*) .  Je  ne  puis  admettre 
cette  interprétation.  Le  texte,  après  avoir  établi  qu'il  est  cer- 
tains mariages  dont  il  faut  s'abstenir  affinitatis  veneratione , 
ajoute  que  néanmoins  (  tamen  )  mes  enfants  peuvent  épouser 
les  enfants  de  ma  femme  :  ils  sont  donc  alliés  ?  Si  cette  déci- 
sion contredit  la  définition  précédente ,  elle  s'accorde  avec  un 
texte  formel ,  où  Modestinus  (^)  déclare  que  l'alliance  unit  les  ' 
pai'ents  du  mari  avec  ceux  de  la  femme ,  et  cite  comme  alliés  ,  ' 
en  les  nommant  Janitrices  ou  eivarepe; ,  deux  femmes  dont  les 
maris  sont  frères  (^).  Notre  texte  ne  prouve  donc  pas  que  mon 
fils  et  la  fille  de  ma  femme  ne  sont  point  alliés ,  mais  seulement 
que  l'alliance  n'empêche  pas  leur  mariage,  tandis  qu'elle  m'em:* 
pêche  d'épouser  les  ascendantes  ou  descendantes  de  mafename, 
quod  afj^nitatis  catisa  parentum  Uberorumque  loco  habentur  (^). 

(*)  SS  7  et  8,  h,  t.f  Modest,  /V-.  4,  S  7 ,  dtf  çrad.  et  aff.  —  {•.  Text.  hic;  Pap.  ft.  34, 
S  3,  de  rit.  tmpt.— (»)  PoUvier,  23,  Pand,  2,  n«*  34  et  37  ;  Mariage,  lj50.  —  (*)  Vim^ 
nius,  hic-  (»)  Fr.  4,  S  3,  de  grad.et  aff.  —  (*)  Modest.  d.  fr.  4,  S  *»  «orf.-^O  Mo^ 
dest,  d,  fr.  4,  S  3,  eod. 
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146.  Les  jurisconsultes  romains  n'ont  jamais  admis,  à  raison 
de  ralliance,  de  prohibition  relative  aux  collatéraux  de  l'un  ou 
de  rautre  époux.  Ainsi  rien  n'empêchait  un  homme  d'épouser 
UscBur  de  sa  première  femme,  ou  une  femme  d'épouser  le  frère 
defiOQ  premier  mari.  Mais  à  Constantinople,  les  princQ^  chré- 
tkas  ont  prohibé  le  mariage  entre  beau-frère  et  belle-sœur  (*). 

§IX. 

146 .  L'affinité  proprement  dite  est  un  effet  des  justes  noces. 
Un  mariage  prohibé,  et,  par  conséquent,  nul,  ne  produit  aucune 
alliance  (*),  en  ce  sens  qu'il  ne  produit  pour  personne  les  avan- 
tages que  les  lois  attachent  au  titre  d'allié.  11  en  est  de  même 
des  noces  qui  ne  sont  point  encore  contractées,  ou  qui  ont  été 
dissoutes.  Dans  ce  dernier  cas  il  a  existé  une  affinité,  mais  elle 
n'atteint  que  les  parents  de  l'un  et  de  l'autre  époux  conçus  avant 
la  dissolution  du  mariage  (a).  Ainsi  la  fille  qu'une  femme  divor- 
cée et  remariée  a  d'un  second  mari  n'est  pas ,  à  proprement 
parler,  belle-fille  du  premier,  non  est  privigna  tua  (b).  Pareil- 
lement, la  fiancée  du  père  n'est  pas  encore  la  marâti:e  du  fils,  et 
la  fiancée  (c)  du  fils  n'est  pas  encore  la  bru  du  père.  Il  n'y  a 
donc  pas  alliance  proprement  dite  (^)  ;  mais,  en  matière  de  ma- 
riage, on  s'attache  bien  moins  à  l'exactitude  des  dénominations 
et  aux  différences  établies  par  le  droit  civil  qu'à  la  similitude  des 
effets  naturels  (*).  Si  l'on  prohibe  les  noces  entre  chacun  des 
conjoints  et  les  ascendants  ou  descendants  de  l'autre,  c'est  parce 
que  le  même  homme  ne  doit  pas  vivre  successivement  avec  la 
mère  et  la  fille,  et,  sous  ce  rapport,  il  importe  peu  que  cette  der- 
nière soit  née  avant  que  vous  épousiez  sa  mère ,  ou  après  que 
vous  en  avez  été  séparé.  Dans  ce  dernier  cas,  si  la  fille  de  votre 

(>)Ifonor.  et  Theod.  C.  6{  Zen,  C,  8;  jénast,  C.  9,  de  ineest.  et  inutU.  nupf.  — 
i*)Modegt,  fr.  4,  SS  3  «t  18,  de  grad.  et  aff.  —  (»)  Ulp,  fr.  12  ,  S%t  et  2,de  rU.  nupt. 
-^  (*)  PauL  fr»  14,  S  2»  ^d. 


*  (a)  Les  noces  se  dissolveot  par  la  mort ,  par  la  servilade  od  tombe  Tan  des  époux, 
H  par  le  divoree  opéré  dans  les  formes  légales  (PauL  fr.  i,  de  divort.  et  repud.). 
Voyei  Pothier,  Mariage,  n««  462,  463,  467. 

(&}  PMTiG!«tJS  {prius  natu$)  désigne  l'enfant  né  de  mon  conjoint ,  mais  avant  notre 
mariage  (V.  Scavol.  fr,  7,  de  grad.  et  aff.). 

(e^Les  fiancés  sont  Thomme  et  la  femme  qui  ont  mutuellement  promis  de  s*épou- 
ser,  par  «ae  convention  qui  précède  habituellement  les  noces  [Florent»  et  Ulp,  fr.  1, 
2  «f  3,  df  sponsoi.)'  Voyez  Pothier,  Contrat  de  mariage,  no  24. 
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femme  n'est  pas,  à  proprement  parler,  privigna  tua  y  \\  n'en 
est  pas  moms  vrai  que  vous  avez  eu  avec  la  mëre  des  rapports 
qu'il  serait  inconvenant  d'avoir  avec  sa  fille.  Il  faut  donc  vous 
abstenir  d'épouser  cette  dernière  (a). 

147.  D'après  le  même  principe,  quoiqu'il  n'y  ait  d'affinité 
proprement  dite  que  celle  qui  résulte  des  noces,  il  suflBrait 
néanmoins,  pour  empêcher  l6  mariage  de  deux  personnes,  que 
l'une  d'elles  eût  vécu  avec  un  ascendant  ou  un  descendant  de 
l'autre  dans  un  commerce  quelconque  [148],  notamment 
d&ns  le  conùubinatus  (*).  ^  » 

Pareillement,  il  existe  entre  chacun  des  fiancés,  él  les  ascen- 
dants ou  descendants  de  l'autre,  un  empêchement  (*)  qui  est 
aussi  la  conséquence  d'une  certaine  affînité  (^). 

§  X. 

148.  Quoique  le  lien  du  sang  existe  entre  esclaves  Comme 
entre  persoiines  Ht)res,  le  droit  civil  n'y  attache  aucun  des 
avantages  qui  résultent,  entre  personnes  libres,  de  la  parenté 
proprement  dite  (*).  Toutefois ,  dans  les  noces,  comme  nous 
l'avons  d^à  vu,  les  dénominations  civiles  n'empêchent  pas 
d'observer  Iç  respect  que  Ton  doit  au  Ken  du  sang,  partout  où 
il  existe.  Ainsi,  à  l'égard  des  esclaves,  ce  lien  produit  des  pa- 
rentés serviles  {servîtes  cognationes),  et  par  suite  aussi  des  affi- 
nités serviles  d'où  résultent ,  pour  les  affranchis ,  lés  mêmes 
empêchements  que  pour  les  ingénus  (*). 

149.  Je  dis  pour  les  affranchis ,  parce  qu'il  ë*agil  ici  des 
empêchements  aux  noces,  c'est-à-dire  à  une  espèce^de  mariage 
que  leâ  esclj^ves  ne  peuvent  contracter  (6).  Ainsi  lorsqu'on  dis- 

(«I  ScœffoL  fr,  7,  de  grad.  et  aff.j  JUx.  C.  4.  h,  (,—  («)  Ulp,  fr.  lî,  SS  t  ft  2;  Faut, 
fr.  14,  in  fini,  dt  rit,  n»pt.  —  (*)  Uip,  fr.  0,  S  l  ;  Pf>mp,  fi\  8,  de  grad.  et  aff,  — 
.  )  S  10,  d^  grad,  et  aff.  —  [*)  Paul,  fr.  i\,  ^%  t  et  ^,  derit.  nnpt. 

(a)  Ulp.  fr.  12,  §  3,  de  W^  nupt.  D'après  les  deniiers  mots  de  notre  texte  {j^rû 
tamen  et  rectius  facluros^  etc.)}  on  pourrait  croire  qu'il  s'agit  ici  d'uûe*  invitation , 
-  d^mrvinipte  conseii ,  plutôt  que  d'une  Yéritable  prohibition.  A  cet  égard ,  il  importe 
de  remarquer  que  les  empêchements  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  n'étaient  éta- 
blis par  aucune  loi  précise,  mais  seulement  par  l'usage  [Pomp,  ff.  8,  de  rit.  nupt.). 
Julien  devait  donc  énoncer  une  opinion  plutÂt  qu'une  dédsion.  Au  rette,  les  loeu- 
tions  modestes  plutôt  que  dubitatives,  dont  se  servent  souvent  les  jurîsconsulies 
romaine;  notent  rien  à  la  certitude  de  leur  opinion. 

(6)  Les  esclaves  contractent  entre  eux  et  quelquefois  aussi  avec  les  persoBoea 
libres,  une  sorte  de  iBariage  nommé  contubeminm.  (Voyez ,  à  cet  égard ,  le  §  1  d# 
i«icc/9u5r,  «I  sou  explication.) 
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lingue  ici  des  personnes  que  la  parenté  servile  nous  empêche 
îJ^èp6user/o9  Suppose  évidemment  que  ces  personnes  peuvent 
contracter  les  justes  noces,  et,  par  conséquent,  qu'eljq^  ont 
cessé  d'être  esclaves,  si  forte...  manumisd  fuerinL, 

$ntre  autres  personnes  dont  la  p^^renté  servile  empêche  ainsi 
le  mariage,  on  cite  avec  raison  le  père  et  la  fille.  Il  est  vrai  qu'à 
l'égard  des  esclaves  la  paternité  est  rarement  certaine  ,  mais, 
dans  le  doute ,  on  suit  par  décence  le  parti  le  plus  sûr.  C'est 
ainsi  qu'ime  paternité ,  même  douteuse  ,  suffit  pour  empêcher 
les  noces  avec  une  femme  vulgo  quœsùa^  qui,  civilement  par- 
lant, çsi  censée  n'avoir  point  de  père  (*). 

§XI. 

150.  Outre  les  empêchements  qui  résultent  de  la  parenté 
et  de  l'alliance  ,  Il  en  est  encore  plusieurs  autres  pour  le  détail 
desquels  Justinien  nous  renvoie  au  Digeste. 

Ces  empêchements,  fondés  sur  des  considérations  purement 
civiles  ou  politiques,  ne  se  sont  point  établis  par  l'usage  comme 
le§  précédants  ;  i|s  résultent  de  prohibitions  expresses  qui,  ne 
tçpapt  pas  à  la  nature  même  (In  mariage ,  s*appliqùent  aux 
iipces  saps  empêcher  le  concubinalus  (^j.  Relativement  aux 
noces  mêmes,  pes  prohibitions  n'établissent  souvent  qu^un 
otfâtaçle  tetuporaire  (^) ,  susceptible  d'être  levé  par  l'autorité 
du  prince  (^}.  fenfin  leur  violation  ne  constitue  pas  un  inceste  [^) 
et  n'entraîne  pas  les  mêmes  conséquences  [162]. 

15i.  La  prohibition  de  mariage  que  la  loi  des  Douze  Tables 
^yait  établie  entre  patriciens  et  plébéiens,  fut  levée  peu  de  temps 
apris,  dès  l'année  309,  par  la  loi  Canuleiai  Toutefois  les  noces 
restèrent  défendues  entre  ingénus  et  affranchis  jusqu*k  la  loi 
Jfulia'(a)  qui  leva  la  prohibition,  excepté  pour  les  sénateurs  et 
leur^  descendants  (®).  Quant  î^ux  autres  ingénus,  on  leur  a  seu- 
lement défendu  de  prendre  une  épouse  dans  une  certaine  clasise 

(*)  s  12.  *.  '.  —  (")  ^'iP'  f»''  1.  S  2  ;  Paul,  fr,  6.  de  concub,  -  (*)  Ulp.  fr.  27.  S  I  : 
F4tuL  fr.  6&,  S  1  ;  />'.  «G.  de  rit,  nujH  —  «S  Ulp.  fr.  :M,eod.;  Dioeï.  et  Max.  Ç.  7, 
deinifs'd.  matrim*  ~  ('.»  Ulp-  fr,  3»,  S  1.  de  rit.  iwpt.  —  {*j  Vlp.  13,  reg,  \  ;  Ceh, 
fr,  23.  V.  Paul.  fr.  \%.  pr,  et%\,  de.  rit,  nupt. 


(a)  Cest  la  loi  Julia  de  marilandis  ordMt6u«,  portée  en  757  sous  le  règne  d'Au- 
•Caste,  confirmée  et  développée  par  la  loi  Papia  Popp^a,  rendue  Van  (|e  Rome  762, 
MM  l6  consulat  de  Papius  Molilus  ^t  Q.  Poppcus.  Ces  lois  se  confondent  souvent 
iltM  rasèKe/soUS  la  dénomination  de  loi  Jilia  et  Papia Poppjia. 
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de  femmes  qui  sont  avilies  par  leurs  mauvaises  mœurs  ou  même 
par  leur  profession  (*). 

152.  D'après  un  sénatus-consulte  des  dernières  années  de 
MarC'Aurèle  (') ,  une  femme  ne  peut  épouser  son  tuteur  ou 
son  curateur  non  plus  que  leur  fils  ou  petit-fils,  à  moins  qu'elle 
n*ait  été  fiancée  ou  destinée  à  Tun  d'eux  par  le  testament  de 
son  père  (^).  Celte  prohibition  tend  à  prévenir  les  malversa- 
tions qu'un  semblable  mariage  pourrait  favoriser  dans  l'ad- 
ministration du  tuteur  ou  du  curateur  (*).  Aussi  Tempêchement 
dure-t-il  jusqu'à  l'âge  où  la  femme  ne  peut  plus  être  restituée 
contre  la  reddition  de  compte  qui  lui  a  été  faite ,  c'est-à-dire 
jusqu'à  Tâge  de  vingt-six  ans  accomplis  (*).  Sauf  le  cas  de 
fiançailles  antérieures ,  il  est  également  défendu  aux  fonction- 
naires publics  de  se  marier,  ou  de  laisser  marier  leur  fils  avec 
une  femme  domiciliée  dans  la  province  où  ils  exercent  leurs 
fonctions  (®). 

§XIL 

153.  Les  conjoints  unis  jmtis  nuptiis  deviennent  respect!-^ 
vement  vm  et  uxoa  ;  à  ce  titre  chacun  d'eux  acquiert  des  droits 
particuliers  relativement  aux  biens  qui  forment  la  dot ,  ou  qui 
sont  compris  dans  la  donation  dite  à  cause  de  noces  ij).  Le  droit 
prétorien  appelle  l'époux  survivant  à  la  succession  du  prédé- 
cédé (®)  ;  enfin  les  enfants  du  mariage  sont  légitimes,  c'est-à- 
dire  qu'ils  suivent  la  condition  de  leur  père,  et  naissent,  sinon 
sous  sa  puissance,  au  moins  dans  sa  famille. 

En  sens  inverse,  le  mariage  que  l'on  prétendrait  avoir  formé 
adversus  ea  quœ  diœimus ,  est  nul.  Dans  ce  cas ,  il  n'y  a  point 
de  noces ,  point  de  matrimonium ,  point  de  dot  ;  les  conjoints 
ne  sont  point  époux  {nec  vir^  nec  uivor)^  et  les  enfants  ne  sont 
ni  dans  la  famille  ni  sous  la  puissance  de  leur  père.  Cette 
énumération  nécessite  quelques  détails. 

154^.  Â  défaut  des  conditions  requises  ou  de  l'une  d'elles , 
il  n'y  a  point  de  noces ,  point  de  matrimonium ,  en  un  mot 
point  de  mariage  civil,  qui  puisse  déterminer  la  condition  des 
enfants  par  celle  que  le  père  avait  à  l'époque  de  la  conception. 
Ainsi,  lorsqu'un  fils  de  famille  s'est  marié  à  l'insu  de  son  père, 

(*)  Wj).  13,  r«^.«;  A'-*3»P»'.««SS  l-«.rf«rt/.iiMpf.— (•)3Vyp*. /V-.  67.  s  2;  Paul, 
fr,  66,  eod.  —  (*)  PauL  fr,  36,  59  et  66,  eod,  —  fy  CallUtr,  fi\  64,  S  1»  «od.  — 
(■j  PauL  d.  fr.  60.  —  («)  Paul,  fr,  38,  pr,  et  %  i;  Marcian»  'fr,  57,  de  rit.  nupU  — 
(')  S  4»  fif  donat.  —  (®;  S  4,  df  bon.  post. 
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les  justes  noces  ne  commencent  à  exister  que  par  le  consente- 

ineot  de  ce  dernier  ou  par  sa  mort  ;  et  si ,  à  l'instant  où  cette 

ooodition  se  réalise,  la  femme  est  déjà  enceinte,  Tenfant  conçu 

oesuivra  point  la  condition  de  son  père,  et  ne  naîtra  ni  dans  sa 

ifeffiiile,  ni  sous  sa  puissance  (^).  En  effet ,  les  enfants  qui  n'ont 

pas  été  conçus  ew  justis  nuptiis  sont  assimilés  aux  enfants 

ttdgo  conceptij  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  puissance 

paternelle  et  les  droits  de  famille  {quantum  adpatriam  potes-- 

totem). 

155.  Squs  d'autres  rapports  on  doit  cependant  admettre  une 
distinction  ;  car,  s'il  n'existe  point  de  noces,  il  peut  exister  un 
œncubinatus.  A  la  vérité ,  les  empêchements  résultant  de  la 
parenté  et  de  l'alliance  ne  permettent  aucune  espèce  de  ma- 
riage, et  alors  il  importe  peu  que  les  parties  aient  contracté  de 
justes  noces  ou  simplement  un  concubinatus  ;  leur  union  n'est 
toujours  qu'un  inceste  (*) ,  et  les  enfants  sont  nécessairement 
spurit  (^)  :  mais  les  prohibitions  purement  civiles  ne  s'étendent 
point  au  concubinatus.  Ainsi ,  par  exemple,  un  gouverneur  de 
prorince  qui  ne  peut  épouser  une  femme  domiciliée  dans  le 
pays  qu'il  administre ,  peut  l'avoir  in  concubinatu  {*).  Or  les 
enfants  nés  du  concubinatus  ont  un  père  certain  ;  et  à  son 
^ard  ils  prennent  le  titre  de  liberi  naturales  ,  parce  qu'ils 
ne  naissent  point  dans  sa  famille,  quoiqu'ils  puissent,  en  cer- 
tains cas,  passer  sous  sa  puissance  [159,  etc.]. 

156.  La  dot  et  la  donation  à  cause  de  noces  sont  des  dona- 
tions d'un  genre  spécial,  d'où  résultent,  pour  chacun  des  époux, 
des  droits  que  nous  expliquerons  plus  tard  [  494 ,  495  ],  et  no- 
tamment, pour  la  femme,  le  droit  d'exiger,  à  la  dissolution  du 
mariage,  la  restitution  de  la  dot.  Mais  il  n'y  a  dot  que  lorsqu'il 
Y^matrimonium,  justes  noces  {^) ,  et  les  conjoints  dont  l'union 
n'est  pas  entièrement  conforme  aux  règles  du  droit  civil  ne 
peuvent  réclamer  ni  dot  ni  donation  à  cause  de  noces,  nec  dotis 
nec  donationis  eœactioni  locus. 

157.  Si  le  mariage  reste  dépourvu  de  tout  effet  civil  lors- 
qu'il ne  réunit  pas  toutes  les  conditions  requises,  il  devient  cri- 
minel  lorsqu'il  est  contracté  au  mépris  des  prohibitions  établies. 
Les  noces  entre  ascendants  et  descendants  sont  dites  nefariœ 

(^)P^l.fi\  11,  destat.hom.^  {*)  Ulp.  fr,  t,^Z,  de concub.—  i*) Modest.fr.  22, 
iemi.  fcom.— (*)  Pau*,  fr.  5,  de  concwft.— (*)  Ulp.  fr.  3;  fr.  Z9,pr.  et^i^dejur, 
dot.  ^,  ^   - 
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atque  incestes  (*).  C'est  up  inceste  du  droit  des  gens,  uu^incèste 
inexcusiU>|e,  par  opposition  à  celui  que  cptnraeitaient,  j^it  d6& 
collatéraux  ,  soit  des  alli^  dont  Tunion  a  été  ou  toujours  ri- 
pnouvée  par  les  mœurs  [132-1 44] ,  ou  prohibée  p^r  les  consti- 
tutions [145].  L'inceste,  indépendamment  de  toute  autre  puni- 
tion ,  entraîne  toujours  confiscation  de  la  dot  (^j  ;  cependant , 
loj^(|u  il  n'y  a  pas  inceste  du  droit  des  gens^  on  use  ^l'une  sévé- 
rité moins  grande  envers  les  parties  qui  ont  été  dans  l'erreur  (^.)^ 
et  la  bonne  foi  des  contractants  ou  de  l'un  d'eux  suffit  ,ep  cer- 
tains cas,  pour  faire  accorder  aux  enfants  les  avantages  qu'au-t 
rait  produits  en  leur  faveur  un  mai'iage  légitime  (*;•  .  j 
Quant  aux  noces  prohibées  par  des  motifs  purement  civils 
ou  politiques  [150,  etc.],  elles  ne  sont  point  incestueuses, 
quoique  les  contractants  encourent  des  peines  qui  varient 
suivant  les  circonstances  (^). 

§XII1. 

158.  L'enfant  qui  ne  se  trouve  pas  dès  sa  naissance  dans  ï^ 
famille  paternelle,  peut  y  entrer  postérieurement.  Entre  autres 
exemples  rapportés  par  Gaïus  (^)  et  par  Ulpien  (^) ,  je  citerai 
seulement  le  cas  où  un  citoyen  aurait  épousé  par  erreur  une 
femme  peregrina  et  en  aurait  eu. un  enfant.  Dans  cette  hypo- 
tlièse,  le  père  était  admis  à  justifier  son  erreur  (causam  erroris 
probare)^  et  alors  l'enfant,  qui  était  né  peregrinus  comme  sa 
mère ,  devenait  citoyen  romain  et  fils  de  famille  :  incipil  /î/iW 
m  pote^tate  pafris  esse,  dit  Gaïus  (^). 

159.  Depuis  Caracalla  [98],  les  sujets  de  l'empire  ont  en 
général  le  droit  de  cité  ;  mais  on  distingue,  entre  citoyens  ro- 
mains, deux  sortes  de  mariages,  et  les  enfants  issus  eo?  coneu- 
hinatu  naissaient  toujours  hors  de  la  puissance  de  leur  père , 
saiis  avoir  aucun  moyen  d'acquérir  les  droits  de  famille.  C'est 
dans  le  Bas- Empire  seulement  que  les  princes  chrétiens  ont 
permis  de  légitimer  les  enfants  naturels.  .      , 

La  légitimation,  sur  le  but  de  laquelle  il  importe  d^  ne  point 
se  méprendre,  ne  tend  p^$  à  justifier  les  suites  d'un  çonimerce 
prohibé  ou.simplement  illicite  (^).  Klle  suppose  qu'il  a  çxi^té 
une  union  licite,  mais  qui  cependant  ne  produisait  pas  l'eflet 

(' j  r-  I ,  A.  /.—  {*)  Paul.  fr.  ^2,  de  »-f«.  nHpi,  -*  <•)  PmU.  fr.HH^.rofi,  -^  (\  Aturciatu 
fr.  :>7,  >  1  :  f,\  bn.de  rit,  nupl. —  <*^  Paul.  fr.  «6:  CaUUtr,  fr.  6K  «w/.—  (*)  I  inst, 
us  ri  xrq,—  C]  3  reg,  3.— (*)  Gain*,  I  insi.  «7.  -    *)  .Vor.  i\,  cap.  rt. 
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civil  des  iustes  noces.  En  effet,  c'est  aux  liberi  naturales  nés 
ex  concubinatu  qu'elle  confère  les  droits  de  famille.  Ils  passent 
sous  la  puissance  paternelle  ;  et  alors  ils  sont  légitinaés^  en  ce 
SOTS  que  ^a  loi  établit  entre  leur  père  eteu}^  un  lien  civil  qui 
n'existait  pas  à  l'époque  de  leur  naissance.  C'est  ainsi  que  la 
légitimation  des  enfants  naturels ,  absolument  indifférente  à 
r^ard  de  la  mère  et  de  sa  succession  (*),  ne  tend  qu'à  les 
placer,  comme  fils  de  famille,  sous  la  puissance  de  leur  pière, 
suos  patri  et  in  potestate  fieri  (*) . 

160.  La  légitimation  a  lieu  de  différentes  manières  :  elle 
s'opère  premièrement  par  une  sorte  d'agrégation  de.  l'enfant 
naturel  au  corps  de  la  curie  ou  sénat  des  villes  municipales.  Le 
titre  de  décurion  était  très  honorable  et  en  même  temps  très 
onéreux,  à  cause  des  grandes  dépenses  auxquelles  il  fallait 
contribuer,  et  dont  on  cherchait  ordinairement  à  se  dispenser. 
C'est  donc  pour  l'avantage  des  curies  que  Théodose  le 
Jeune  (*)  permit  au  père  d'offrir  son  fils  naturel  à  U  curie  de 
sa  ville  natale,  et  si  le  père  était  originaire  de  Rome  ou  de  Con- 
staotinople,  à  la  curie  d'une  ville  métropolitaine.  Par  ce  moxen» 
un  fils  naturel  passe  sous  la  puissance  de  son  père  et  devient 
admissible  à  sa  successiqn  (^)-  La  fille  naturelle  peut  être  légi- 
timée par  son  mariage  avec  un  décurion  (^), 

Au  reste,  ce  n'est  là  qu'une  légitimation  très. imparfaite; 
car  l'enfant  qui  succède  à  son  père  reste  étranger  aux  autres 
membres  de  la  famille  paternelle;  et  loi-squ'il  existe -des 
enfants  légitimes,  le  père  ne  peut  donner  ou  laisser  au  lé- 
gitimé plus  qu'à  l'enfant  légitime  auquel  il  donne  ou  laisse  le 
moins  .(^). 

161.  Constantin,  dans  une  constitution  renouvelée  depuis 
par  Zenon,  avait  permis  au  père  naturel  de  légitimer  les  en- 
fants qu'il  aurait  d'une  concubine  ingénue  ;  il  lui  suffisait  pour 
cela  de  contracter  avec  la  mère  un  mariage  civil.  Telle  a  été 
Torigine  de  la  légitimation  dite  per  matrimonium  subsequensj 
que  Constantin  et  Zenon  (^)  ont  introduite  en  faveur  des  enfants 
déjà  nés,  sans  étendre  le  même  bénéfice  aux  enfants  qui  naî- 
traient plus  tard  àsxconcubinatus.  Justin  est  le  premier  (^^)  qui 
ait  autorisé  cette  légitimation  poiir  l'avenir,  mais  seulement  à 

|ij  $  3,  de  se,  or\th'a.;%  7.  dt  te*  tertyll,"-^  i})  JuêiUu  C\  ft,  de  naiur^  liber.-^i*)  C. 
n,  de  natur.  liber.  —  *)  Texi,  Me,  S  «,  de  her.  quœ  ab intest,  rr  i')  Tfieod^et  f^aUnu 
d,  C,  3,  de  n^tur.  liber,  —  \*)JusHu,<\  9,  tod,  —  C,  C\  5,  eod,  —  (■/  C  6,  eod. 
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défaut  de  postérité  légitime.  Enfin,  sous  Juslinîen  (*),  ie  père 
qui  a  des  enfants  issus  ecojustis  nuptiis  peut  légîtinier  ses  en- 
fants naturels,  soit  par  oblation  à  la  curie,  soit  par  mariage 
subséquent. 

1^2.  Les  textes  restreignent  le  bénéfice  de  cette  dernièrB 
légitimation  au  cas  où  le  père  aurait  pu  épouser  la  mère  sans 
aucun  empêchement,  cujus  matrimoninm  minive  interdicti^m 
fuerat  (*)•  Interprétée  en  ce  sens  qu'il  ne  doit  exister  aucun 
empêchement  à  l'instant  où  les  noces  se  contractent,  cette  res- 
triction ne  signifierait  absolument  rien  :  car  il  est  bien  évident 
que  la  légitimation  par  mariage  subséquent  suppose  la  possi- 
bilité légale  de  contracter  ce  mariage.  Mais  en  réalité  le  texte 
exige  réellement  que  le  mariage  ait  été  possible  antérieure- 
ment, c'est-à-dire  au  temps  de  la  conception.  Ainsi  les  enfante 
naturels,  seuls  susceptibles  d'être  légitimés,  ne  le  sont  pas 
tous  ;  en  effet,  le  concubinatus  dont  ils  sont  issus  peut  avoir 
existé  à  une  époque  où  leurs  père  et  mère  n'avaient  pas  le  droit 
de  contracter  justas  nuptias  [155]. 

163.  11  s'agit  ici  des  enfants  naturels  dont  la  mère  était 
libre  (*).  En  interprétant  le  mot  libéra  dans  le  sens  qui  le 
rend  quelquefois  synonyme  du  mot  ingénu  [77] ,  on  a  prétendu 
exclure  du  bénéfice  de  la  légitimation  les  enfants  nés  d*une 
concubine  affranchie.  Cette  interprétation,  qui  s'appuyait  sur 
la  constitution  de  Zenon  (^),  a  été  condamnée  par  Justinien 
dans  ses  Novelles  (^).  Les  enfants  d'une  affranchie  peuvent  donc 
être  légitimés  par  mariage  subséquent,  lorsque  le  père  n'est 
pas  dans  l'impossibilité  d'épouser  une  affranchie.  Justinien  a 
également  admis  la  légitimation  des  enfants  naturels  qu'un 
maître  aurait  de  sa  propre  esclave  ;  mais,  dans  ce  cas,  la  légi- 
timation n'a  lieu  qu'à  défaut  d'enfant  légitime  [a). 

(*)  C,  9,  S  uU,i  C,  10,  fiod.;  «on.  12,  cap,  4.—  (*)  Tcxt,  hic,  V.  S  2,  de  her.  quœ  ab 
inUst,i  ^-  10  et  11,  de  natur.  liber,  —  («)  Ex  mtUiere  libéra  (texL  hiC}  Justin,  d.  C, 
10,  d€  natur,  lib,  j).—  (*)  C,  6,  de  natur,  liber,  —  (**)  Nov.  78,  cap.  3. 

(a)  La  Novelle  18  exige,  en  outre,  que  la  mère  et  les  eafaots  obtiennent,  après 
avoir  été  affranchis,  le  bénéûce  de  régénération  qui  efface  toutes  les  traces  de  la  ser- 
vitude, et  assimile  les  affranchis  aux  ingénus.  Deux  ans  plus  tard,  c'estrà-dire 
en  529,  Justinien ,  supprimant  toute  distinction  entre  les  ingénus  et  les  affranchis, 
fait  du  droit  de  régénération  une  conséquence  de  la  manumission  même  {Nov.  78, 
cap.  iet  2).  Il  décide  en  môme  temps  que  les  enfants  n'auront  même  pas  besoin 
d'affranchissement.  Dès  que  leur  père  épouse  son  esclave ,  ils  deviennent  libres, 
ijgënus  et  fils  de  famille  par  le  seul  fait  de  la  confection  de  Vinstrwnenlwn  dotale 
{Nov,  78,  cap.  Z et*). 
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164.  Au  surplus,  la  légitimation  n'a  lieu  per  matrimonium 
s^eqtêens,  que  lorsqu'il  a  été  dressé  un  acte  dotal  [dotalibus 
katmmeniis  compositis).  Cet  acte  est  exigé  non  pour  la  validité 
des  noces,  mais  pour  déterminer  positivement  quels  sont  les 
enfants  légUiniés  :  car  un  enfant  naturel  qui,  en  cette  qualité, 
est  nécessairement  suijuris,  ne  peut  être  soumis  malgré  lui  à 
une  légitimation  dont  l'effet  nécessaire  est  de  le  rendre  fils  de 
famille  (4). 

165.  Les  derniers  mots  du  texte  prévoient  le  cas  où  le  ma- 
riage qui  opère  la  légitimation  donnerait  naissance  à  de  nou- 
veaux enfants,  et  comme  la  leçon  vulgaire  a  paru  altérée,  di- 
vers éditeurs  ont  cherché  à  la  rectifier.  :  de  là  trois  versions 
principales.  Suivant  celle  de  Cujas  (a),  la  survenance  d'un  ou 
plusieurs  enfants  n'empêche  pas  la  légitimation  de  ceux  qui 
étaient  nés  auparavant.  Effectivement,  la  constitution  de  Justi- 
nien  (*)  les  ptace  tous  sur  la  même  ligne. 

D'après  la  leçon  d'Hotoman  (6) ,  au  contraire,  la  légitima- 
tion a  lieu,  lors  même  qu'il  ne  surviendrait  après  le  mariage 
aucun  autre  enfant,  comme  Ta  d'ailleurs  décidé  Justinien  (^), 
pour  lever  les  doutes  qu'avait  fait  naître  la  constitution  précé- 
dente. 

166^  La  troisième  leçon,  celle  des  éditions  vulgaires  (c) 
étend  le  bénéfice  de  la  légitimation  aux  enfants  qui  doivent 
naître  du  mariage.  Mais,  dit-on,  ces  derniers  seront  légitimes; 
ils  n'auront  donc  pas  besoin  d'être  légitimés.  Nonobstant  cette 
objection,  je  crois  que  le  texte  peut  s'entendre  des  enfants  nés 
dans  les  justes  noces,  mais  conçus  auparavant,  le  père  ayant 
épousé  la  mère  pendant  sa  grossesse.  Ceux-ci  ont  réellement 
besoin  de  la  faveur  que  leur  accorde  Justinien  ;  car^  d'une  part, 
ils  ne  sont  pas  légitimes,  puisqu'ils  ont  été  conçus  antérieure- 
ment aux  noces  [154] ,  et  d'autre  part  ils  ne  sont  pas  légitimés, 
puisque  la  légitimation  s'applique  à  des  enfants  déjà  nés.  L'em- 
pereur décide,  selon  moi,  que  les  enfants  nés  depuis  le  ma- 

(^)  y 09.  89,  cap.  11.  —  (•)  c.  10,  de  natw\  Uber.  —  (»)  C.  11,  #od.  V.  S  a,  de 
kêr.  qme  ab  inUst. 

(a)  Quod  ft.  ALU  LiBBRi  ex  eodem  matrimonio  fuerifU  procreati^  tknUUer  nostra 
êonstkuUo  prcàbuii. 

Çb]  Quod  31  NOLU  ALU  uBiAi  ex  eodem,  etc. 

(c)  Quod  et  aUis  Uberis  qui  ex  eodem  matrimonio  poitea  fuerint  procreaii,  sim- 
(«1er,  etc. 
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riage,  maiâ  conçus  auparavant,  naîtront  dé8orn)ai&  sous  Ja 
puissance  de  leur  père  et  dans  sa  famille  Entendu  en  te  sens, 
le  texte  se  référerait  à  une  constitution  de  Justinien^  portant 
que  l'état  des  enfants  se  détermine  par  l'époque  de  leur  nais- 
sance, excepté  lorsque  leur  intérêt  même  oblige  de  vexaonler- 
jusqu'à  la  conception  (*). 

167.  Les  Novelles  de  Justinien  contiennent  plusieurs  dispo- 
sitions sur  les  enfants  naturels  et  sur  un  mode  de  légitimation 
qui  s'opère  par  rescrit  du  prince,  à  défaut  d'enfant  légitime, 
et  lorscjue  tes  noces  sont  devenues  impossibles  par  la  mort  de 
la  mère  ou  par  toute  autre  cause.  Dans  ce  cas,  le  rescrit  du 
prince  intervient  sur  la  requête  du  père,  ou  sur  la  reqiiêtë  dés 
enfants  eux-mêmes,  lorsque  le  père  décédé  a  exprimé  dans  ôori 
testament  la  volonté  de  les  légitimer. 

{^)  C\  Ht. (Uttatur*  liber. 


titHI^:  JLè. 


DES   ADOPTIONS. 


_,  Nous  a\i>ns  3ous  noire  puia- 
saoee^  non-seulement,  aiusi  que 
iKMis  Tavuns  dit,  nos  enfanta  na- 
turels, uMiiB  encore  veux  que  nous 
adoptons. 

1.  L'adoption  se  Fait  de  d(!ux 
manières,  ou  par  rescrit  du 
prince,  ou  par  Tautorité  du  ma- 
gistrat. Avec  Tautorisation  de 
1  em])erenr,on  peut  ailopter  c<'lui 
ou  celle  (|ui  ne  dépend  que  de 
soi  même,  et  cette  espèce  (l'atloi)- 
tion  s'appelle  udroyation.  Par 
Tautorité  du  magistrat^  nous  a- 
doptons  celui  ou  celle  qui  est 
sous  puissance  d  un  ascendant, 
«oit  au  premier  degré,  ci>muie  le 
fils  et  la  fille;  soit  à  un  degré  in- 
férieur^,  comnaç  les  petit-  fils,  et 
petite-fille,  ou  les  arriere-peilt  fils 
et  petite-fille. 


TiTtJiiisi  Xki 

DE  ADOPTlONlëUS. 

Non  soJumautem  n^iur^es 
liberi^  sefiundura  e^^quaedixi- 
mus,  in  potestate^nostra  supt, 
verum  etiuiu  ii  quos  adopta- 
mus. 

1.  A(loptio  auteni  duobus 
niodià  fit,  aul  principali  res- 
cripto,^  aut  imperio  niagistra- 
tus.  Imperatpris  auctorilate 
adoj)tare  (juis  potestei>seasve 
qui  (|ua?ve.sui  juris  simt,  (juae 
8p<^cies  adoptionis  dicitur  ad- 
rofjatio.  ïmperio  nia  istratus 
adoptare  licei  cos  casve  qui 
(|uijeve  in  potestate  parentiuni 
sunt,  sive  priniuni  graduai 
Uberoruiu  obtineaut,  qua^is 
filins,  filia;  sive  iiifoHorein, 
qu^ll^  et  nepos,  nej)tis,  pro- 
nepos,  proneptis. 
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S.  Sed  hodie  ex  nostra  conslitu- 
lione,  cum  fi^usfamilias  a  paire 
natarall  exlraneae  personae  in  adop 
lionem  dalur,  jura  poteitatis  patris 
oatoralis  minime  dissolvuntur ,  nec 
qoicquam  ad  paU0m  adopUvom 
transit,  nec  in  potestale  ejusest,  li- 
cet  ab  mieslaU)  jura  successjonis  ei 
a  Dobis  Iributâ  si  ni.  Si  vero  pater 
nàturalis  non  extraneo,  sed  avo  fllii 
mt  malerno,  ?ei  si  ipse  patèr  nàtu- 
ralis foerit  emancipalus .  etijiin  avo 
paterno.  ve)  prqavo  simili  modo  pa> 
Leroo  vel  m^Urno  6iium  suum  de- 
deril  in  adaplionem  :  in  hor.  ca-u, 
quia  concurrunlin  unam  personani 
et  naturalia  et  adoptionisjura.  ma- 
oet  stabile  jus  patris  adoptivi,  et  na- 
lurali  vinculo  copulatum,  et  legiti- 
IDO  adoptioaiç  nodo  coD^rictuin,  ut 
etiu  familia  et  in  poteslate  iiujus- 
roodi  pains  adoplivl  sit. 

3.Ciimaiiteiii  impubes  per 
principale  re.scriÎ3.tum  atlro- 
gatiji-,  (*îuîsa  cbfjiiùa  a  Ir  ga- 
tio  permittiiiir,  et  ex<|uiritur 
causa  ailrogatioiiib  ^i  hoiichta 
sitqx|)e(liatquepu|)iilo,etciim 
qiitbusJain  conditionibus  ad- 
ipgatio  Kt  :  i(l  est,  ùl  diveat 
ndrogator  pcrsoii*  piibllra^, 
fine  est  tnbulttrit)  ^  si  intra  \n\- 
beitUeai  piipilliis  «leeessorit, 
restitncurniii  -ebona  illis(|ui, 
si  adoprio  fecta  non  esset,  ad 
sticcessionem  eju^  ventiui  es- 
seni.  Item  non  alias  emitnci- 
pare  enm  pôlest  atlrojjaior,, 
nisi  causa  cognita  dignus 
emancipatione  fiierit,  et  tune 
sua  bona  ei  reddat.  Sed  et  si 
deceueiis  p*Uer  emu  cxliere- 
dayerit|^vel  viyus  .<ine  j^usta 
causa    ëum    emaiiclpàverit , 


9.  Mais  aujourd'hui,  d'après  notre 
constitution,  lorsqu'un  Bis  de  famille  est 
donné  en  adoption  à  un  étranger  par  le 
père  naturel,  la  puissance  de  co  dernier 
n'est  point  dissoute  ;  aucun  droit  ne  passe 
au  pore  acIopMT  qui; n'a  point  .Tadoplé 
sous  sa  puissance,  bien  que  nous  accor- 
dions à  c^|ui-ci  le  droit  de  succédet;  ab 
intestat.  Mais  si  le  père  naturel,  au  lieu 
de  donner  son  fils  en  adoption  à  nn 
étranger,  le  donne  à  l'rtïeul  maternel  du 
fils,  ou  lorsque  le  père  naturel  est  éman- 
cipé, à  l'aïeuJ  paternel  ou  au  bisaïeul, 
soit  paternel,  soit  maternel  ;  dans  ce  cas, 
comme  les  droits  de  nature  et  d'adoj)- 
lion  se  réunissent  dans  la  même  per- 
sonne, le  droit  du  père  adoplif,  formé 
par  un  lien  naturel,  et  confirmé  par  le 
lien  légal  de  l'adoption,  conserve  toute 
sa  force ,  et  alors,  l'enfant  passe  dans 
la  famille  et  sous  la  puissance  du  père 
adoptif. 

3.  Lorst|ue  par  res(  rit  du  prince 
on  adroge  un  impubt  ro,  Tadroga- 
tion  ne  se  permet  qu'en  conuais- 
sance  de  cause  :  on  examine  (]uel 
en  est  le  n»otif,  si  elle  est  hono- 
rable et  avantageuse  pmir  le  pu- 
pille; alors  raclrogation  se  fait 
sous  certaines  condittpns.  Amsi 
Tadrogcant  doit  prendre  enver,-« 
une  j)ersonue  publique,  c'est-à- 
dire  envers  îin  tabellion,  et  pour 
le  cas  où  le  pupille  décéderdii 
qvant  la.  puberté,  rengagement 
de  restiiuef  les  biens  à  ceux  qui, 
san-i  ladoptioq,  auraient  succède 
à  riinpnbère.  L'adrogeant  ne  peut 
pas  non  plus  émanciper  ladrogé 
sans  avoir  fait  appix>uver  l'éman- 
cipation en  connaissance  de  cause, 
et  alois  il  rend  les  biens  de  lad- 
royé.  Mais,,  lors, même  cjue  ie 
père  l'a  déshérité  en  mourant,  ou 
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émancipé  de  son  vivant  sans  mo- 
tif légitime ,  il  est  tenu  de  lui 
laisser  le  quart  de  ses  propres 
biens,  en  sus  de  ceux  que  le  pu- 
pille a  transfères  au  père  adoptif, 
ou  dont  il  lui  a.  plus  tard,  procuré 
lacquisition. 

4.  On  ne  peut  pas  adopter  un 
individu  plus  âgé  que  soi,  car 
Tadoption  imite  ia  nature,  et  il 
est  contre  nature  quun  fils  soit 

f>lus  âgé  qne  son  père.  Ainsi. 
ors<|u'on  se  donne  un  fils  par 
adoption  on  par  adrogation  ,  il 
faut  avoir  la  pleine  puberté,  c  est- 
à-dire  dix-huit  ans  de  plus  que 
lui; 

5.  On  peut,  quoiqu'on  n'ait  pas 
de  fils,  se  donner,  par  adoption, 
des  petits -fils  ou  petites-filles,  des 
arrière-petits-fils  ou  petites-filles, 
et  ainsi  de  suite. 

6.  On  peut  adopter  le  fils  d'un 
autre  comme  |>elit-fils,  et  son  pe- 
tit-fils comme  fils. 

7.  Lorsqu'on  adopte  un  petit- 
fils,  comme  issu  soit  d  un  fils  an- 
térieurement adopté,  soit  d\in 
fils  naturel  qu'on  a  sons  puis- 
sance, dans  ce  cas,  il  faut  avoir 
aussi  le  consentement  du  fils,  afin 
de  ne  pas  lui  donner  un  héritier 
sien  malgré  lui.  Au  contraire, 
lorsque  l'aïeul  donne  en  adoption 
lés  eniants  de  son  fils,  le  consen- 
tement de  ce  dernier  n'est  pas  né- 
cessaire. 

S.  L'adopté  ou  l'adrogé  est  as- 
similé, dans  plusieurs  cas,  à len- 
(ant  né  d'un  mariage  légitime; 
conséquemment,  ceux  qu'on  au- 


jubetur  quartam  partem  ei 
bonorum  suorum  relinquerç, 
videlicet  praeler  bona  quae  ad. 
patrem  adoptivum  transtulit 
et  quorum  commodum  ei 
postea  adquisivit. 

4.  Minorem  natu  majorem 
non  posse  adoptare  placet. 
Adoptio  enim  naturam  imita- 
tur,  etpro  monstro  est  ut  ma- 
jor sit  filius  quam  pater.  Débet 
itaque  is  qui  sibi  filium  per 
adoptionem  vel  adrogationen^ 
facit,  plena  pubertate,  id  est, 
decem  et  octo  annis  praece- 
dere. 

5.  Licet  autem^tin  locum 
nepotis  vel  pronepotis,  vel  in 
locum  neptis  vel  proneptis, 
vel  deinceps  adoptare,  quam- 
vis  fiUum  quis  non  habeat. 

6.  Et  tam  filium  alienum 
quis  in  locum  nepotis  adop- 
tare potest,  quam  nepotem  in 
locum  filii. 

7.  Scd  si  quis  nepotis  loco 
adoptet ,  vel  quasi  ex  eo  filio 
quem  habet  jam  adoptatum , 
vel  quasi  ex  illo  quem  natum- 
lem  in  sua  potestate  habet  ;  in 
eo  casu  et  filius  consentire 
débet,  ne  ei  invito  suus  hères 
adgnascatur.  Sed  ex  contrario, 
si  avus  ex  filio  nepotem  det 
in  adoptionem,  non  est  ne- 
cesse  filium  consentire. 

S.  In  plurimis  autem  causis 
adsimilatur  is  qui  adoptatus 
vel  adrogatus  est,  ei  qui  ex 
legitimo    matrimonio    natus 
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est.  Et  ideo  si  quis  per  impe- 
ratoreni.  sive  apud  praeiorein 
\el  apud  praesiaem  pi  ovinciae 
non  exïraneum  adoptaverit , 
potest  eumdêin  alii  m  adop- 
tioneui  dare. 

9.  Sed  et  illud  utriusque 
adoptionîscommuneesc,(]uod 
et  ii  qui  generarenon  possunt, 
quales  sunt  spadones ,  adop- 
tare  possunt;  castra ti  autem 
non  possunt. 

10.  Ferainae  quoque  adop- 
tai-c  uon  possunt,  quia  nec 
iiaturales  libères  in  sua  potes- 
tate  babent.  Sed  ex  indulgen- 
tia  principis  ad  solatiuui  libe- 
rorum  amissorutn  adoptare 
possunt. 

11.  Illud  proprium  estadop- 
tionis  illius  quae  per  sacrum 
oracaluuj  fit,  quod  isqui  libe- 
ros  in  potestate  habet ,  si  se 
adrogandum  dederit ,.  non 
solum  ipse  potestali  adroga- 
toris'  subjicitur,  sed  ctiam 
liberi  ejus  in  ejusdem  Kunt 
potestate,  (amquam  nepotes. 
Sic  enim  et  divus  Augustus 
non  ante  Tiberiuni  adoptavit, 
quam  is  Germanicum  adopta- 
vit, ut  protinus  adoptione 
&cta  incipiatGermaakusAu- 
gusti  nepos  esse. 

12.  Apud  Catonem  bene 
scriptum  refert  autiquitas , 
servos,  si  a  domino  adoptati 
sint,  ex  boc  ipso  poise  libé- 
ra ri. 

Unde  et  nos  eruditi  in  noslra 
eoQstiiQtione,  etiam  eum  servum 


1G9 

rait  adoptés  soit  avec  autorisation 
de  Tempcreur,  soit  lorsqu'il  ne 
s'agit  pas  d  étrangers,  devant  le 
préteur  ou  le  président  de  la 
province»  pourront  être  donnés 
en  adoption  à  un  autre. 

9.  Une  autre  règle  commune 
aux  deux  adoptions,  c  est  que  les 
personnes  incapables  d'engen- 
drer, comme  les  impuissants, 
peuvent  adopter;  mais  les  cas- 
trats ne  le  peuvent  pas. 

10.  Les  femmes  sont  égale* 
ment  incapables  d  adopxer,  parce 
qu  elles  n'ont  aucune  puissance, 
même  sur  leurs  enfants  naturels: 
cependant  elles  peuvent  adopter 
avec   la   permission  du  prince, 

f)our  se  consoler  d'avoir  perdu 
eurs  enfants, 

11.  L'adoption  qui  se  fait  par 
rescrit  du  prince  a  un  effet  parti* 
culier  :  lorsqu'un  père,  ayant  des 
enfants  en  sa  puissance, se  donne 
en  adrogation,  non^seulement  il. 
se  soumet  lui-même  à  la  puis- 
sance de  l'adrogeant ,  mais  ses 
enl^nts  passent  comme  petits-fils 
sous  la  puissance  de  ce  dernier. 
C'est  ainsi  que  l'empereur  Au- 
guste attenait ,  pour  abroger 
Tibère,  que  celui-ci  eût  adopté- 
Germanicus,  afin  que,  par  cette 
adrogation,  Germanicus  devint  le 
petit-fils  d'Auguste. 

12.  Catou,  au  rapport  des  an- 
ciens, a  écrit  avec  raison  ((ue  les 
esclaves,  lorsqu'ils  sont  adoptés 
par  leurs  mitres,  peuvent  par 
cela  seul  devenir  libres. 

Proûtônt  de  cet  avis,  nous  avons  éta- 
bli, par  noire  constitation.qa'uoetolave 
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à  qui  son  melire  aurait,  par  acte  soteo* 
nel,  dooné  te  litre  de  fils,  deviendrail 
libre,  sans  cepeudant  acquérir  les  droits 
de  nis. 


quem  dominus  actis  iirtarvei)i«nti- 
bus  Blium  suum  nomiDaverit,  libe* 
rum  esse  consliluiiuus,  licel  boc  âd 
jus  filii  accipieDdum  non  sufRciat. 


EXPIJCATIOX. 

PR. 

168.  Outre  les  enfants  conçus  dans  les  justes  noces,  ou  lé- 
gitinnés  conformément  aux  règles  précédentes,  un  citoyen  ro- 
main peut  avoir  dans  sa  famille  d'autres  enfants,  sur  lesquels 
la  puissance  paternelle  s'établit  par  le  seul  effet  du  droit  dvil, 
indépendamment  du  lien  du  sang.  On  les  appelle  enfants  adop- 
tifs,  par  opposition  aux  enfants  naturels  ;  et  alors  ce^tfe  der- 
nière expression  ne  désigne  plus,  comme  ci-dessus,  les  enfants 
nés  du  concubinatus.  Elle  s'applique,  dans  une  autre  accep- 
tion, à  tous  les  enfants  qui  descendent  réellement  du  père  de 
famitle  ;  tandis  que  l'adoption  place  sous  la  puissance  des  en- 
fants qui,  le  plus  souvent,  doivent  la  naissance  à  un  étranger. 
C'est  dans  le  sens  de  cette  distinction  que  Justinien,  d'après 
Gaïus,  donne  ici  le  litre  d'enfants  naturels  Jiberi  nahirales)  à 
tous  les  fils  de  famille  qui  ne  sont  point  devenus  tels  par  adop- 
tion. 

M- 

169.  Il  existe  deux  espèces- d'adoptions,  donj.  Tune  prend 
le  nom  particulier  d'adrogation,  tandis  que  l'autre  conserve 
le  nom  générique;  elles  diffèrent  quant  ^  la  forme  de  l>cte, 
et  quant  aux  personnes  adoptées. 

L'adoption  des  fils  de  famille,  ou  adoption  proprement  dite, 
fait  sortir  l'adopté  de  la  puissance  d'un  père  de  famille  pour 
le  faire  passer  sous  la  puissance  d'un  autre,  suivant  les  formes 
que  nous  expliquerons  plus  loin  [202]. 

170.  Dans  l'adrogation,  c'est  Une  personne  5wt /wm,  un 
père  de  famille  qui  se  soumet  à  la  puissance  d'un  autre.  Nul 
ne  disposait  ainsi  de  soi-même  qu'avec  l'autorisation  d'une  loi 
spéciale  dont^la  proposition  dans  l'assemblée  des  comices  se 
nommait  rogatio  [14];  de  là,  pour  cette  espèce  d'adoption,  le 
nom  d'adrogatio.  Lorsque  Tempereur  fut  investi  du  pouvoir 
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législatif,  son  autorisalion  put  remplacer  celle  du  peuple,  et  la 
permission  d'adroger  fut  accordée  ex  principali  rescripio. 
Mais  k  quelle  époque  cessa-t-on  de  consulter  les  comices  pour 
s'adresser  exclusivement  au  prince?  Il  est  certain  qu*au  second 
siècle,  et  même  an  commencement  du  troisième,  lorsque  les 
constitutions  impériales  avaient  indubitablement  force  de 
loi  (*),  Tadrogation  se  faisait  encore  populi  aucioriiate  ou  per 
populum  (*).  Mais  en  286,  sous  le  règne  de  Dioclétien  et  Maxi- 
mien, Tadrogation  faite  principali  indulgentia  est  déclarée  va- 
lable :  perinde  valets  dit  \e  texte,  ac  si  per  populum  jure  an- 
iiquo  facta essei,  et  deux  auties  constitutions  des  mêmes  empe- 
reurs décident  formellement  que  Tadrogation  ne  peut  plus 
, avoir  lieu  qu'en  vertu  d'un  rescrit  impérial  (*). 

§  "• 
'  17L  L'adoption  proprement  dite,  en  transférant  la  puis- 
sance paternelle  au  père  adoptif,  détruit  celle  du  père  naturel  ; 
sous  ce  rapport,  elle  peut  causer  à  l'adopté  un  préjudice  con- 
fiidératbie,  en  lui  ôtant  l'hérédité  du  père  naturel,  sans  lui  assu- 
rer celle  de  l'adoptant.  Pour  éviter  cet  inconvénient,  Justinien 
décide  que  le  fils  ou  la  fille  donnée  en  adoption  par  son  père  à 
00  étranger,  c'est-à-dire  à  toute  autre  personne  qu'un  ascen- 
dant, restera  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  du  père  na- 
turel, et  y  conservera  tousses  droits;  toutefois  l'adopté,  quoi- 
qu'il ne  change  pas  de  famille,  est  considéré  comme  fils  de 
l'adoptant,  et  lui  succède  ab  intestat^  sans  avoir  d'ailleurs  au- 
.cun  recours  à  exercer  contre  le  testament  du  père  adoptif  (*. 
-  Nous  reviendrons  plus  loin  sur  l'adoption  faite  par  un  étran- 
ger, et  nous  verrons  qu'elle  n'est  pas  toujours  imparfaite  ;  car 
ce  qu'on  dit  ici  du  fils  donné  en  adoption  par  son  père  ne 
s'applique  pas  indistinctement  aux  petits-enfanta  donnés  en 
•adoption  par  leur  aïeul  [829,  830]. 

178*  Pour  conserver  pleinement  son  ancien  effet  envers  les 
enfants  du  premier  degré,  l'adoption  doit  être  faite  {non  ex- 
inmeo)  par  un  ascendant  de  l'adopté.  Le  texte  suppose  d'abord 
que  l'adoptant  est  un  aïeul  maternel  (avo  malemo)^  parce  que 
Taîeut  paternel  a  naturellement  sous  sa  puissance  son  fils  et 

{*)  Galus,  l  insl,  5  ;  T/p,  fr,  \,dc  coustit.  princip.  —  v*}  Oaiut ,  I  insl.  98  ;  Vip. 
B,  reg^  2etseq.  -  (•)  DiocL  et  Max,  C,  2,  6  et  8,  de  fidopt.  —  (*)  S  »♦,  rf*  htrtd, 
qutt  ab  intest.:  Justin.  C.  10.  $  I .  de  adopt. 
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lesèrifàiits'dèsyiifils,  elquedès  lôrs  il  sehfible impoèsflile  quTÏ 
adopté'  ee^  dèrhi^s.  Geperid'ant  si  l'aïeul  avait  émancSpé  soil 
fils  {si  ipsè paier  f^erii  emancipatus),  ce  dernier  aurait  sôus  Èa 
puissance  ses  propres  enfants  conçus  depuis  son  émapcipa- 
tion  [205],  et  il  pourrait  atloi's  les  dontier  en  adoption  à  \iil*îu5- 
céndant  paternel  aussi  bien  qu'à  un  ascendant  maternel  [paterno 
velmatemo).  En  un  mot,  il  suffit  gue  l'adopté  ne  soit  pas  déjài 
dahs  la  famille  de  Tascendant  qui'  l'adopte  précisément  pour* 
acquérir  la  puissance  paternelle.  *  . 

■/    .)    .    :•       •  lYl.  .  -..;;*; 

ce  paternelle  s'étend  sur  plusieurs 
le  peut  être  adopté  pour  fils  ou  pouï; 
dépend  uniquement  de  rintentioi^ 
le  oécessaire,  comme  on  le  voit  ici,, 
\.  famille  adoptive  le  rang  qu'il  oc- 
rellq.  ,  -  ^  \ 

plique  point  à  l'adrogé,  puisqu*il  ne 
d  aux  enfants  qu'il  a  sous  sa  puis- 
la  famille  de  Tadrogeant ,  le  degré 
►aient  sous  la  puissance  de  Tadrogé*^ 

.  .,..  ,. .   .....  §xi.  •    : 

174.  En  efiet,  les  eafants  naturels  ou  adoptifs  que  l'adrô^ 
à  sous  sa  puissance  passent  avec  lui  dans  la  famille  de  Tadro^ 
géant.  Ce.  dernier  acquiert  aussi  tous  les  biens  de  l'adrogé  » 
comme  nous  le  verrons  dans  un  titre  spécial  (^). 

§111. 

175.  Les  personnes  soumises  à  la  puissance  paternelle  ont 
toujours  pu  être  données  en  adoption ,  quels  que  fussent  leur 
sexe  et'leur  âge  ;  l'adrogation,  au  contraire,  n'a  pas  toujours  été 
possible  à  l'égard  de  toute  personne  sut  juris.  Tant  que  les 
adrogations  se  firent  dans  l'assemblée  des  comices,  les  femmes 
qui  n'y  prenaient  aucune  part  ne  pouvaient  pas  être  adrogées. 
Quant  aux  impubères  du  sexe  masculin,  si  leur  adrogation  a  été 
quelquefois  permise»  elle  a  été  aussi  quelquefois  défendue,  par 
cette  raison  qu'il  n'appartient  pas  au  tuteur  d'autoriser  un  acte 
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par  suite  duquel  le  pupille ,  cessant  d'être  suijuris ,  passerait 
8DUS  la  puissance  d' autrui.  Enfm,  sou«  Antooin  le  Pieux,  Tadro* 
galion  des  impubères  a  été  définitivement  autorisée ,  mais  avec 
des  précautions  particulières  (a). 

176.  Ainsi,  indépendamment  de  l'examen  que  Ton  fait 
ordinairement ,  surtout  en  matière  d'adrogation ,  examen  qui 
porte  sur  les  motifs  de  l'adoption  ,  sur  Tâge  de  l'adoptant,  et 
lorsqu'il  a  des  enfants ,  sur  le  tort  qu'il  peut  leur  faire  (^),  on 
recherche  spécialement,  quant  à  l'adrogation  d'un  impubère,  si 
elle  est  honorable  et  avantageuse  pour  lui  (an  honesta  sit  eœpe^ 
diatque  pupillo).  En  conséquence,,  on  s'enquiert  des  mœurs  de 
l'adrogeant  et  de  sa  fortune  (*),  et  alors  même  que  l'adrogation 
est  admise,  elle  n'a  lieu  que  sous  certaines  conditions.  On  veut, 
tfune  part ,  que  l'adrogeant  n'en  profite  jamais  au  préjudice , 
soit  de  Tadrogé ,  soit  de  sa  famille ,  ou  même  des  substitué? 
pupillaires  qui  lui  auraient  été  donnés  [626],  et,  d'autre  part, 
que  Tadrogé  lui-même  ne  soit  pas  frustré  sans  motif  des  avan- 
tages qu'il  devait  espérer.  De  là  les  conditions  suivantes  : 

!•  Si  fadrogé  décède  avant  sa  puberté ,  ses  biens  seront 
restitués  par  l'adrogeant  aux  personnes  qui,  à  défaut  d'adroga- 
tion,  les  auraient  recueillis  dans  sa  succession,  et  cela  par  suite 
de  Tengagement-que  l'adrogeant  prend,  à  cet  effet,  envers  une 
personne  publique  (6). 

2**  L'adrogé  ne  doit  être  émancipé  qu'autant  qu'il  aurait 
Bftérité  cette  rigueur  par  sa  conduite,  et  dans  ce  cas  même  ses 
biens  lui  sont  rendus. 

-  S*  Indépendamment  de  cette  restitution ,  l'adrogeant ,  s'il 
émancipe  l'adrogé  sans  justes  motifs ,  doit  lui  laisser  le  quart 
de  ses  propres  biens.  Ce  quart,  qu'on  appelle  Quarte  Antonine, 

(*)  ï/'p.  /»'.  16,  s  2  ;  /r.  17.  jM*.  ers  i,  de  adopf.  —  («)  Ulp.  d.  /r.  17,  S  2. 


(a)  V.  Gaku,  1  insi,  101  ell02;  Vlp,  8  reg.  a;  A.  GelL  5  nocL  altic,  19.  Un 
tate  de  Gaias  conservé  au  Digeste  {fr.  21,  de  adopt.)  pourrait  faire  croire  que,  dès 
le  temps  de  ce  jurisconsulte,  l'adrogation  se  faisait  per  rescripium  principis.  Telle 
est,  eu  effet,  la  conclusion  qu*en  tire  Heineccius  {Elem.  jur,  179)  ;  mais  il  suffit  de 
CMMolter  Ulpien  (8  rûg,  5),  pour  voir  que  ce  dernier  ne  met  pas  rackogation  des 
femmes  et  celle  des  impubères  sur  la  même  ligne.  De  son  temps,  rune  était  d^à 
permise,  et  Taotre  était  encore  détendue  ;  de  son  temps,  et  à  plus  forte  raison  du 
temps  de  Gaius,  Tadrogation  ne  se  faisait  que  devant  le  peuple ,  per  pofpulMm.  Le 
fr.  21,  d0  adopt.  est  donc  un  teite  altéré. 

(&)  Pcrsonœ  publiem^  id  est  tabularlo  [text.  Me)  ;  servo  pMico  (  Ulp.  /r.  18 ,  h,  I.; 
fr.  2,  rem.  ptsp.  salv,  far,;  v.  100»). 

I  8 
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appartient  également  à  l'adrogé  déshérité  ;  mais  alors  on  ne 
distingué  pas  s'il  a  ou  nen  mérité  l'exhérédation.  En  «ffet ,  si 
l'adrogeant  a  eu  de  justes  sujets  de  plainte  contre  l'adrogé  ^ 
il  a  pu  en  profiter  pour  l'émanciper,  sans  différer  à  le  punir 
dans  un  acte  de  dernière  volonté. 

§  IV. 

177.  Le  reste  du  titre  contient  des  règles  commîmes  aux 
deux  espèces  d'adoption. 

La  question  de  savoir  si  l'adoptant  peut  être  moins  âgé  que 
Fadopté,  a  été  longtemps  débattue  (*),  et  décidée  négativement 
au  m*  siècle  (*).  On  a  même  exigé  que  l'adoptant  eût  dix -huit 
ans  de  plus  que  l'adopté  (^),  c'est-à-dire  dix-huit  ans  cDnnneiîicés 
ou  dix -sept  ans  accomplis  ,  qui  correspondent  à  la  puberté 
pleine  [272].  Ainsi  les  titres  de  père  et  de  fils  adoptifs  ne  sont 
plus  admissibles  entre  les  personnes  à  qui  ces  titres  ne  pour-r 
raient  pas  naturellement  appartenir  (*).  C'est  en  ce  sens  que 
l'adoption  imite  la  nature  {naluram  imitatvr). 

§v. 

178.  L'imitation  n'est  cependant  pas  absolue,  car  on  peut 
adopter  sans  avoir  jamais  été  marié  {^)  ;  on  peut  même  devenir 
aïeul  adoptif  sans  avoir  aucun  fils  (  qtxamvis  filiumnon  haheat). 
Le  texte  parle  d'un  fils,  parce  qu'une  personne  adoptée  m 
locum  nepotis  serait  inutilement  considérée  comme  descendant 

,  de  l'adoptant  par  sa  fille  ,  puisque  les  petits-enfants  n'appar- 
tiennent jamais  h  la  famille  de  leur  aïeul  maternel. 

§  VIL 

179.  La  personne  que  j'adopte  in  locum  nepotis  devient  le 
neveu  de  tous  les  enfants  qui  sont  au  premier  degré  dans  ma 
famille ,  et  le  cousin  de  tous  ceux  qui  s'y  trouvent  au  second 
degré  ;  car,  en  règle  générale,  aucun  des  fils  de  l'adoptant 
n'est  réputé  père  de  l'adopté.  Cependant  la  personne  adoptée 
in  locum  nepotis  peut  être  considérée  comme  enfant  du  fils  ou 
de  l'un  des  fils  que  j'ai  sous  ma  puissance  ;  mais  cette  intention 
doit  être  déclarée  par  une  clause  expresse  de  l'adoption  (•). 

(*)  Gains,  iinst.  tOé.  —  (•)  Ulp.  fr.  IB.  S  3.  h.  t.  —  (*)  Modest,  fr.  40,  %Uh.U 
—  (*)  JawO.  fr.  16,  k.  i.  —  (»)  Paul.  fr.  «o,  A.  I.  —  (•)  Procnl.  fr.  44,  h.  U 
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Dans  cette  hypothèse  (  eo  casu)j  le  consentement  du  fils  qui 
doit  être  considéré  comme  père  de  l'adopté,  et,  par  conséquent, 
avoir  l'adopté  sous  sa  puissance  au  décès  de  l'adoptant ,  de- 
vient indispensable  ;  car  nul  ne  doit  se  trouver  sous  la  puis- 
sance d'une  personne  malgré  elle  {ne  ei  invUo,  etc.  ).  Consé- 
quemment ,  si  le  fils  ne  consent  pas ,  Tadopté  sera  considéré 
conoime  son  neveu,  et  ne  retombera  jamais  en  sa  puissance  (*). 
Du  reste,  le  concours  des  autres  membres  de  la  famille  est 
inutile,  quoique  l'adoption  produise  entre  eux  et  l'adopté  tous 
les  effets  d'une  parenté  réelle  (*).  ' 

§  VIII. 

180.  L'adoptant  acquiert  sur  l'adopté  la  même  pUi^Ube 
<|u*il  aurait  sur  un  enfant  naturel ,  et  il,  peut  s'en  dépouiller, 
«oit  en  émsLncipant  l'adopté,,  soit  en  le  donnant  k  un  nouveau 
père  adoptif  ;  mais  alors  il  ne  peut  pas  reprendre  par  une  se- 
conde adoption  la  puissance  dont  il  s'est  démis  (^).  11  en  est 
autrement  pour  les  enfants  naturels,  dont  le  retour  dans  la 
famille  primitive  peut  toujours  s'effectuer  par  adoption  (*). 

181.  L'adoption  établit  une  parenté  fictive  qui  produit  tous 
tesi résultats  d'une  parenté  réelle.  Elle  unit  l'adopté ,  non  pas  à 
tous  les  parents  (^),  mais  à  tous  les  agnats  de  l'adoptant  (®)  >  c'est- 
à-dire  à  tous  les  membres  de  sa  famille  [2âl]4  C'est  à  leur  égard 
seulement  que  l'enfant  adoptif  est  assimilé  en  tout  point  aux 
enfants  nés  exjustis  nuptiis;  du  reste  cette  fiction  cesse  dès  que 
le  lien  de  famille  est  rompu  par  l'émancipation,  et  alors  l'adopté 
devient  tout  à  (ait  étranger  à  l'adoptant  et  à  sa  famille  [825]. 
S'il  est  réputé  fils  de  l'adoptant,  ce  n'est  donc  pas  dans  un  sens 
absolu,  mais  seulement  inplurimis  causis. 

182.  Tout  ce  qui  précède  s'appliquait ,  avant  Justinien,  à 
tous  les  adoptés  ,  et  s'applique  encore  aux  personnes  sui  jvris 
adrogées ,  et  même  aux  fils  de  famille  adoptés  par  un  de  leurs 
ascendants  (  non  extraneum  )  ;  car  l'adoption  faite  par  un 
étranger  a  été  soumise  par  Justinien  à  des  règles  particu- 
lières [172]. 

*  {f)  Paul,  fr.  10  e(  ll.A.  U  —  (*)  CeU,  fr.  7,  A.  «.,  v.  181.  —  <»)  Pjtul,  fr,  V.  S  1. 
h.u^  (*)  Uljp.  fr.  t%  ;  /r.  1 B,  S  1.  *.  U  —  (•)  Julian,  fr,  26,  h,  ^  —  (*)  $  2,  âe  leçit, 
agnai,  succeis.f  Paul,  /r.  33,  A.  (.  ^ 
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§  IX.  V 

IM.  Examinons  maintenant  la  capacité  que  certaines  per- 
sonnes ont  pour  adopter  ou  être  adoptéeé. 

LVidoption  comme  le  mariage  est  permise,  en  règle  générale», 
à  ceux  qui  generare  non  possunt  ;  mais  elle  est  ^  comme  les  no-. 
ces  [121],  interdite  aux  castrats,  sans  doute  parce  que  chea  ces 
derniers  iam  necessaria pars  corporis penitus  ab$it(}).  11  semble^. 
en  effet,  que  le  castrat,  perdant  les  organes  caractéristiques  de 
la  virilité,  cesse  par  cela  m'5me  d'être  vir  {a). 

184.  Les  femmes  n'ayant  aucune  puissance  paternelle,  même., 
sur  leurs  propres  enfants,  ne  sauraient  acquérir  cette  puissance) 
sur  un  enfant  adoptif.  Aussi  les  a-t-on  déclarées  absolument 
incapables  d'adopter  {^)  jusqu'au  règne  de  Dioclétlen  et  Maxi- 
mien, qui  ont  permis  aux  femmes  de  remplace!',  par  adoption  et 
avec  la  permission  du  prince  ,  les  enfants  qu'elles  auraient  per- 
dus. Mais  ce  n'est  qu'une  adoption  imparfaite ,  car  l'adopté  ne 
change  pas  de  famille  ,  bien  qu'il  soit  assimilé ,  par  rapporta 
l'adoptante,  aux  enfants  qu'elleauraiteaj/u^^w  nupiiis (*).  Toute- 
fois il  lui  succède  comme  il  succéderait  à  un  adoptant  étran- 
ger [t71],  et,  de  plus,  il  peut  attaquer,  comme  inoftîcieux,  le^ 
testament  qu'elle  aurait  fait  à  son  préjudice.  C'est  du  moins  ce? 
qui  paraît  résulter  de  la  constitution  précitée ,  et  nïême  d^une^ 
interpolation  faite  au  texte  d'Ulpien  (*). 

Un  fils  de  famille,  quoiqu'il  n'adopte  pas ,  peut  avoir  des  gb^ 
fants  adoptifs,  dans  un  cas  précédemment  expliqué  [179]. 

§  XII. 

185.  Les  affranchis  peuvent  être  adrogés ,  mais  par  leur 
patron  seulement  (*)et  lorsqu'il  existe  de  justes  motifs,  comme 

(«)  PavL  fr.  7,  de  œdU,  edicl.  —  {«)  Gaius,  1  intU  1 04  ;  Vlp.  8.  reg.  9.  —  («)XWocl. 
ei  Max.  C,  5,  A.  t.  —  (^)  Fr.  «»,  S  3.  de  inoff,  test,  —  (*)  Utp.  fi\  15,  5  3,  h.  t. 

•  "—     ■      -  .  ^     .  ■ 

(a)  Dans  la  définiaon  d'JUIpieD  {fr,  128,  deverb,  lign.),  le  mot  spado  oomprend 
tous  les  impaissanU.  Ici,  aa  contraire,  on  oppose  les  spadonsaux  castraU  qmfHri- 
lUaim amiserufU(mp:  fr,4,§2,adL  c  de  sic, ;  V.  fr.  6,  8  2,  d«  œdU.  edioi.; 
Paul.fr.  l,eod.),  y       >        *9    > 
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le  défaut  de  postérité  (*).  Dans  ce  cas  même ,  Taffranchî  qui 
devient  fils  de  famille  ne  devient  pas  ingénu  (*). 

Il  en  est  de  même  pour  les  esclaves  que  Tadoption  fait  passer 
8009 là  puissance  paternelle  d'un  étranger;  car  suivant  Aulu- 
Celle  (^),  le  plus  grand  nombre  des  anciens  jurisconsultes ,  et 
adtre  autres  Sabinus,  admettaient  cette  adoption,  en  observant 
Cbtrfours  que  Tadopté  ne  doit  pas  être  considéré  comme  ingénu. 

làtf.  Dn  maître  peut-il  adopter  son  propre  esclave?  Notre 
tocté admet  raffirmative  en  rappelant  que,  d'après  Caton  ,  le^ 
Slaves  adoptés  par  leur  maître  devenaient  libres  ex  hoc  ipso^ 
c'est-à-dire  par  l'effet  même  de  Tadoplion  qui  les  rend  fils  de 
famille  (a).  Justinien,  qui  statue  sur  une  circonstance  analogue, 
confirme  celte  interprétation,  en  décidant  que  le  maître ,  lors- 
que} donne  à  son  esclave  le  titre  de  fils  sans  Tadopter,  et,  par 
conséquent,  sans  le  rendre  fils  de  famille  {licet  hoc  ad  jus  filH 
amp^imbim  non  suffkiaC),  lui  confère  néanmoins  la  lâ)erté. 

Il  s'agit  ici  d'tfn  titre  donné  actis  infervenientibuSj  c'est-à- 
c6re  dans  rni  acte  public,  devant  le  magistrat  (*). 

{^)  ViocU  et  Max.  C.  3.  A.  <.  —  («)  Vlp.  fi\  46,  A,  K  ;  />*.  27  ,  rf^  stei*  Aow.  — 
^tnûUaJlHe.  i^*  — (^/irWln.  C.  1,  S  10,  de  latin,  tibevU  tolU 

U}  Bàrant  ThéopliHe ,  ati  contraire,  Caton  décidait  que  Padoption  d*un  eidave 
eslroullé,  et  néanmoiaa  qne  cette  adoption ,  lorsqu'elle  est  faiio  par  le  maître,  vaut 
comme  aATrancbissement ,  par  induction  de  la  voloa^  taetfie  du  maître.  Mais  remar- . 
qâeoB,  d*une  part ,  que  Timpossibilité  d*adoptcr  les  esclaves  n*est  qu*une  assertion 
grvlcëte  démentie  par  Àula-^elle  ;  et ,  d'autre  part ,  que  les  inductions  en  matière 
d^/l^anchissement  n'étalent  pas  admises  au  temps  de  Caton ,  comme  elles  Tout  été 
fiotfs  Jnstinien  (Y.  §  2,  qui  et  ex  quih.  caus.  ;  pr.,  de  her,  inst.y. 


TITUIiUS  XII. 

QCmSS  VODIS  JUS  POTESTATIS  S9LV1TUR. 

'Videamusmincquîbns  mo- 
dis  ii  qui  aliène  juri  sunt  sub- 
jedli,  eo  jure  liberautur.  Et 
quidem  servi  quemadmodum 
petestate  liberautur ,  ex  iis 
iotelligere  possuiiius  qua&rie 
servis  manimiittcndis  supc- 
rius  exposuimus.  Hi  veru  qui 


TITKK  XII. 

DE  QUELLES  lUNIÈRES  SE  DISSOUT  LA  PyiSSAKCS 
rATEBRELLB. 

Voyons  maintenant  de  quelles 
manières  les  personnes  placées 
sous  la  puissance  dautrui  en  sont 
libérées.  Relativement  aux  es- 
claves, pour  savoir  comment  ils 
sortent  de  la  puissance  de  leur 
maître,  il  suffit  de  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  sur  la  manu* 
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ifiissioii.  QuaiH  auK  ipdividMs 
placés  sous  la  puis^aQce  d'un  as* 
cepdaut,  sa  mort  les  rend  indé- 
pendants, niais  sauf  distinction; 
car  la  mort  du  pèr^  r^nd  toujours 
indépendants  ses  fils  çt  filles.  La 
mort  d(i  TaïenK  au  contraire,  n  a 
p98  toujours  le  même  effet  pour 
ses  petits-fils  et  petites-filles;  elle 
ne  les  rend  indépendants  que 
dans  le  cas  où,  après  la  luort  de 
laïeul,  ils  ne  doivent  pas  retom- 
ber soMS  la  puissance  de  leur  père. 
Ainsi,  lorsqu*au  décès  de  IVieul, 
le  père  vit  et  se  trouve  encore 
sous  la  puissance  du  n)ourant, 
alors  le6  petits- enfants  passent 
sous  la  puissance  de  leur  père; 
mais  si,  au  décès  de  Faïeul,  le 
père  est  déjà  ujort  ou  sorti  de  la 
puissance  paternelle,  alors  ses 
enfants,  ne  pouvant  plus  tomber 
sous  sa  puissance ,  deviennent 
indé^iendants. 

.  1.  Le  citoyen  déporté  dans  une 
ilç  pour  un  n^Fait  perd  le  droit 
de  cité.  Il  en  résuite  que,  comme 
il  se  trouve  ainsi  retranché  du 
nombre  des  citoyens  romains,^ses 
enfants  cessent  d'être  en  sa  puis- 
sance, comme  s'il  était  mort.  Par 
la  même  raison,  le  fils  de  famille 
déporté  dans  une  île  cesse  d  être 
soumis  à  la  puissatice  paternelle. 
Toutefois  ceux  que  la  clémence 
du  prince  a  réintégrés  complète- 
ment (*)  ,  recouvrent  leur  premier 
état. 

2.  Le  père  relégué  dans  une 

(Ma  réintégrés,  recouvrent  compléteiDeot 
leiir  premier  état. 


iu  potefitate  pareniium  suni, 
mortuo  eo  wii  juris  fiunt;  $%à 
hoo     distinctionem    r^cipit 
Nain    mortuo    pâtre ,    saaf 
omnimodo    filii    filiœve   stii 
juris  efficiuqtur;  mortuo  ver^ 
avo,  non  omnimodo  nep^ies 
neptesque  sui  juris  fiuot,  sed 
ita  si  post  morteui  avi  iu  pq- 
testatem  patris  sui  recasu» 
non  sunt.  iiaque,  si  morieate 
avo  pater  eorum  vivit  et  191 
potestate  patj^is  sui  est,  tuoc 
postobituiu  avi  in  potestate 
patris  sui  fiunt.  Si  vero  is, 
quo  tempore  avus  moritur, 
aut  etiam  mortuus  est  aot 
exiit  de  potestate  patris,  tune 
ii ,  quia  in  potestatem  ejus 
cadere  non  possunt,  sui  juris 
fiunt. 


1.  Cum   autem  is  qui  ob 
aliquod  maleficium  in  insu- 
lam    deportatur  ,     civitatem 
amittit,  sequitur   ut,  qui  eo 
modo  ex  numéro  civiuni  ro- 
manorum  follitur,  perinde  ac 
eo  mortuo  desinani  libeii  in 
potestate  ejus  esse.  Pari  ra- 
tione,  et  si  is  qui  in  potestate 
parentis  sit,  in  insiilam  dé- 
porta tus  fuerit,  desinît  in  po- 
testate parentis  esse.   Sed  si 
ex  indulgentia  principali  rcs- 
tituti  fuerint  per  omnia,  pris- 
tinum  statum  recipiunt  (*}. 

2.  Relegati  autem   pau^ 

{^)  Restituti  fuerint,  per  omnU  |iriiti- 
nam  statum  recipiunt. 
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in  insfstdin,  in  pofestate  «aa 
pfeeFOs  retinent  ;  et  ex  contra- 
rio liberi  relegafi  in  potestate 
parentinm  rémanent. 

3.  Pœnœ  9«rvus  efFectiïs 
filios  in  potestate  habere  de- 
stnit.  Servi  autem  pœnœ  ef6- 
duntur,  qqi  in  metullum 
damnantur  (') ,  et  qui  bestiis 
Mbjiciootur. 

4.  Filiusfâmiiias ,  si  milita- 
yerit,  vel  si  senator  vcl  consul 
jxierit  factus,  manet  in  potes- 
tate patris;  miiilia  enim  vel 
coDSularis  digtiitas  potestate 
pâtrîs  (ilium  non  libérât. 


Sed  ex  constitutione  nostra  sum- 
ind  patricialus  dij^nilas  (2),  illico  im- 
périal i  bus  cod  ici  Dis  praestilis,  filium 
a  patria  poteslale  libéral.  Quiseiiim 
patiatur  patrem  quidem  posse  per 
émancipa lionis  modum  susb  potes- 
talis  nexibus  filium  relaxare,  impe- 
Talori^m  autem  celsitudinem  non 
Ta  1ère  eum  quem  sibi  patrem  elegit , 
àb  aliéna  eximere  potestate? 


(*)  çi  e&  decreto  jn^ciali  in  mcftattiun 
aliquis...  dari  Jusâus  esset,  servitusqui- 
Aem  erat  tx  aoppticio  IHata  :  separabatnr 
Ter^  outrlmMiiuBi  suppùoio  poisidente 
daiDiiatiiiQ.  slbiqae  servientem.  Nos  au- 
fem  hoc  remittimos...  MaDeatigitnr  ma- 
trimimiaii]  hocnibilex1alldecreU>l»8iiin, 
■tpote  ioter  l&beraa  personas  conaisteos 
{Nov,  22,  cap,  28). 

{*)  Sancimus  ùt  omnis  talis  dignitas. 
41Ù9  eos  iiberet  a  curia»  boc  vaieat  et  nt 
potestate  eos  lil>eret  palruni  atque  avo 
rum...  Non  volumus  cum  qui  ita  sus  po- 
fesfatis  §1,  perdere  aliquod  legîtimonim 
jus...  et  6Ui  eorum  post  mortcm  avorum 
sub  eorum  recidantpotestatein,  ac  ai  coo' 
tîgisset  eonnn  parentes  raorte  suorura  pa- 
tron et  non  ex  prasscnti  lege  soqs  potes- 
tsffelîeri  {ffatf.  87,  cap.  i  et  2). 


tie  conserve  ses  enfonts  sous  sa 
puissance  ;  et  rëciproquement,  les 
fils  de  famille  relégués  restent 
sous  la  puissance  paternelle. 

3.  Celui  qui  devient  esclave  de 
la  peine,  cesse  d  avoir  ses  enfents 
sous  sa  puissance.  Deviennent 
esclaves  de  la  peine ,  ceux  qui 
sont  condamnés  aux  mines  (^)  ou 
exposés  aux  bêtes. 

4.  Le  fils  de  lâmille  devenu 
militaire  ;  sénateur  eu  consul , 
reste  sous  la  puissance  de  son 
père;  car  le  service  militaire  ou 
la  dignité  de  consul  n'affranchit 
pas  un  fils  de  la  puissance  pater- 
nelle.' 

Mais,  diaprés  notre  constitution,  la 
suprême  dignité  de  patrice  (^  libère  le 
fils  de  la  puissance  paternelle,  immédia- 
tement après  la  délivrance  des  patentes 
impériales.  Et  comment  ^  en  effi»i,  souf* 
frirai t*on  qu'un  père  pût,  au  moyen  de 
l'émancipation  ,  dégager  son  fiJs  des 
liens  de  sa  puissance,  tandis  que  la  ma- 
jesté impériale  ne  pourrait  pas  soustraire 
à  la  puissance  d'autrui  ceux  que  le  prince 
a  choisis  pour  pères? 

(*)  Dans  le  cas  de  condanmaUon  aox  nUii«t 
par  sentence  judiciaire,  la  peine  emportait  ser* 
Titude ,  et  dissolvait  le  mariage  du  condamné 
voué  au  supplice ,  dont  il  devenait  l'esclav«. 
Nous  faisons  grâce  de  cette  conséquence  :  ainsi, 
malgré  la  sentence,  le  mariage  conservera  toute 
sa  validité ,  parce  que  cbacua  des  époux  reate 
libre. 

(*)  Kous  avons  ordonné  qu«  toute  dignité, 
susceptible  de  libérer  les  fils  de  famille  envers 
la  curie,  aurait  aussi  pour  effet  de  les  libérer  de 
la  puissance  de  leurs  ascendants.  Toutefois  nous 
voulons  que ,  dans  ce  cas ,  le  fils  de  famille  de- 
venu indépendant  ne  perde  aucun  des  droits 
d'enfant  légitime,  et  que  ses  enfants,  aprte  la 
mort  de  l'aïeul,  retombent  sous  la  puissance  de 
leur  père,  comme  s'il  était  devenu  indépendant 
par  la  mort  du  père  de  f^mltlei  et  non  ea vertu 
de  la  présente  loi, 


Digitized  by 


Google 


iitfi 


itshtitvruB  i>E  jvêrmtE^. 


&.  Le  père  fait  prtsoiTi»er  par 
les  ennemis  devient  leur  esclave, 
€t  cependant  Tétat  des  enfants 
-resteen  suspens  à  cause  du  droit 
de  postlimbiium ,  parce  que  les 
prisonniers  feits  par  Tennemi 
recouvrent»  quand  ils  reviennent, 
tous  leurs  anciens  droits*  Ainsi,  à 
son  retour»  le  père  aura  ses  en- 
fants sous  sa  puissance ,  parce 
qtie  le  positimùlrum  suppose  que 
le  captif  est  toujours  resté  dans 
son  pays.Si,aucontraire,"il  meur^t 
chez  l'ennemi,  le  fils  est  réputé 
avoir  été  indépendant  depuis  Tin- 
«tant  (m  le  père  a  été  pris.  Réci- 
proqueitient,  si  le  fils  ou  le  petît- 
iils  est  prisoniver  de  Fennemi,  le 
droit  de  posilminium  fait  que  la 
puissance  du  père  reste  aussi  en 
suspens.  Le  mot  posiliminium 
vient  de  lirnén  (seuil)  et  de  post 
(ensuite).  Ainsi  nous  disons  d\me 
personne  prrse  par  rennemi ,  et 
rentrée  ensuite  sur  notre  terri- 
toire, qu'elle  est  revenue  par  post- 
limintum  :  car,  de  même  que  le 
seuil  d'une  maison  forme  une 
espèce  de  ft'ontière,  de  même  les 
anciens  ont  considéré  la  frontière 
-comme  le  seuil  de  Tempire  ;  de  là 
aussi  le  mot  times  pour  signifier 
une  limite,  une  borne.  De  là  est 
venu  le  mot  postlimmium^  parce 
qu'on  repasse  les  limites  parlés- 
quelles  on  était  sorti.  Le  captif 
repris  sui-  un  ennemi  vaincu  est 
-éjo^lement  censé  revenir  par;705N 
limintum, 

6.  L'émancipation  fait  égale- 
ment sortir  les  cnfimts  de  la  puis- 
sance j^miernelle.  L  émancipation 


5.  Si  ab  hostibus  capttis 
(uerît  parens,  quamvîs  nbs^ 
tium  fiât,  tamen  pendet  ]us 
liberomm  propter  jus  post- 
liminii,  quia  hi  qui  ab  hostrl^tts 
capti  sunt,  si  reversi  ftierint; 
omnia  pristina  jura  recipiont. 
Idcirco  reversus  etiam  Kbe* 
ros  liabebit  in  potestate,  qum 
postliminium  fingit  eum  qui 
captus  est  semper  in  civîtate 
fuisse.  Si]  vero  ibi  decesserit, 
exindeex  q uo captus  est  pater 
filius  sui  juris  fuisse  videtor. 
Ipse  quoque  filius  neposve  si 
ab  bostibus  captus  fuérit, 
sîmiliter  dicimus  propter  jus 
postliminii,  jus  quoque  j)o- 
testatis  parentis  in  suspensp 
esse.  Diclum  est  autém  post- 
liminium a  MM1NE  et  POST  : 
unde  eum  qui  ab  hostibuis 
captus  in  fines  nostros  postea 
pervenit,  postliminio  rever- 
sum  recte  dicimus;  nam  H- 
mina  sicut  in  domibus'finera 
quemdam  Faciunt,  sic.  et  im- 
peril  finem  Ilmen  esseveteres 
voluerunt.  Hînc  et  limes  dîc- 
tus  est,  quasi  finis  quidam  et 
terminus  :  ab  eopôstliminium 
dictum,  quia  eodem  timiiie 
reveKebatur,  quo  amissus 
faerat.  Sed  et  qui  Capttis  vic- 
tis  hostibus  recuperaïur,  post- 
liminio rediisse  existimatur. 


6.  Prasterea  emancipationc 
quoque  desinunt  liberi  in 
potestale  pai^ntiu»  esse. Se J 
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fpifmçipHtiQ  antea  qoid^ii , 
Vjf^per  mxtiquani  legis  Qi>serr 
Xatiooem  proccdebatquspper 
jq^^inajia^  vendiiiones ,  et 
ÎQtlprçedeates  inaiiumissipMS 

-'  •^Vel'«i  imperian  rescriptô*.  Nos- 
491  jÉutem  provkieiiiia- et  hoc  iti 
iM*u9  p«r  coBttlitiitionem  reioma^ 
yiV  :  ot  .ficviooe  pristina  explosa  , 
recU  via  ad  compétentes  judices  yel 
magistratus  parentes  intrent,  et  sic 
4!iû8  suos  vel  filias  vel  nepotes  vél 
toe|MeB  ac  deincjépssoa  manadimit- 


lÊt  tune  ex  edicfo  prastoris 
în  liûius  filii  vel  filiae,  vel 
nepotis  vel  neptis  bonis,  qui 
vel  <jiiaB  a  parente  maniimis- 
"Siis  veJ  raanumissa  fuerit, 
éadèm  jura  praest^tur  jia- 
rèntîy  q^ae  tribuuhtiir  patrono 
lii  bonis  liberti  j  et  praetere£>  si 
lîDpubes  sit  fîlius  vei  filia  vd 
'çeieri,  îpse  parens  ex  manu- 
inissioné  tutelam  ejus  nancis- 
qtur. 

"  7.  Admonendi  auteui  su- 
mus  Tiberum  arbitrium  esse 
eî  qui  (ilium  et  ex  eo  nepotem 
Vel  neptem  in  potestate  hube- 
bît j  filium  quidem  potestate 
dimittere ,  nepotem  vcro  vel 
neptem  reuuere;  et  e  con- 
yerso  filium  quidem  in  potes* 
ta(e  retin.erCj  nepoiem  vero 
vel  neptem  manumittere,  vel 
omnes  sui  juris  efBcere. 
Eadem  et  de  pronepote  et 
pronepte  dicta  esse  intelli- 
çâiuuK 

•.  6ed  et«  pHtrr  filiom  qttem  m 


Si'opéri^it  précédemment,  soit  \yav 
uo^anci?one  manière  diobaerveir 
la  loi,  qui  consistait  en  pli!irsi«urs 
ventes  fictives,  suivies  ebacuse 
d!un  aftraoohissement; 


Sbîe  par  rescrit  do  prince.  Mais  ici 
eoéore  de  sages  améliorations  ont  été 
introduites  par  uue  de  nos  consiiluftions  : 
e&  aapprimant  raneieoae  fiction,  eUe 
autorise  le  père  jde  famille  à  comparaitre 
directement  devant  les  juges  ou  inagis» 
trats  compétents,  et  à  se  démettre  ainsi 
de  sa  puissance  sur  3es  fils,  filles,  petits- 
fîte,  petites-Lfilies  ou  autres  descendants. 

.  Alors,  conformément  ù  ledit 
du  préteur,  Vascendant  ^  sur  les 
biens  de  ses  61^  filles,  petits-fils 
ou  petites-filles  ainsi  alfrancbis, 
les  mêmes  droits,  (jue  le.|)atrou 
sur  les  biens  de  son  affranchi  ;  et 
en  outre,  si  les  fils,  filles  ouaiutres 
descendants  sont  impubères,  leur 
manumissiôn  investit  ce  même 
ascendant  de  la  tutelle. 


7.  Sacbez  que,  lorsquon  a  en 
puissance  son  fils  et  le  fils  ou  la 
fille  de  son  fils,  ou  est  libre,  soit 
de  mettre  son  fils  lK>rs  de  puis- 
sance en  y  retenant  son  peiit-fils 
ou  sa  peiite-fiUe;  soit,  j^u  con- 
traire, de  retenir  son  fils  en  puis- 
sance, eu  alfraucliissant  spn  pe- 
tit-fils ou  sa  petite-fille  ;  soit  enfin 
de  les  rendra  tous  indépendants. 
Il  en  est  de  uiémepour  Ijss  arrière- 
pelits-fils  et  petites-filles» 


#.  Si  le  père  a  un  (ifs  sous  sa  pulâ* 
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sauce,  et  conformément  à  nos  constitu-. 
lions  sur  ce  sujet,  le  donne  en  adoption 
à  son  aïeul  ou  bisaïeul  naturel,  c'est-à- 
dire  s'il  déclare  son  intention  dans  un 
acte  formel,  devant  le  juge  compétent, 
en  présence  et  sans  contradiction  de 
Tadopté,  et  en  présence  de  Tadoptant, 
le  droit  de  puissance  est  dissous  quant 
au  père  naturel ,  et  passe  à  ce  père 
adoptif,  à  l'égard  duquel  nous  avons 
déjà  dit  que  l'adoption  conserve  tous  ses 
effets. 


9.  Vous  saurez  que  si  votre 
bru  devient  enceinte,  et  si  ensuite 
vous  émancipez  votre  fils  ou  le 
donnez  en  udoption  pendant  la 
grossesse  de  son  épouse,  Tenfant 
naîtra  néanmoins  sous  votre  puis- 
sance; que  s'il  n*a  été  conçu 
qu'après  l'émancipation  ou  la- 
(loption,  Tenfant  naîtra  sous  la 
puissance  de  son  père  émancipé 
ou  de  son  aïeul  adoptif;  enfin, 
que  les  enfants,  soit  naturels, 
soit  adoptifs,  n'ont  pour  ainsi  dire 
aucun  moyen  de  forcer  leurs  as- 
cendants à  les  mettre  hors  de 
puissance. 


potestate  habet ,  avo  val  proiivo«4^ 
turali,  secundum  nostras  conslita* 
tiones  super  his  habitas,  in  adop- 
tionem  dederit,  id  est,  si  hoc  ipsum 
actis  intervenienlibus  apud  compe- 
tentem  judicem  manirestaverit,  pra- 
sente  eo  qui  adoptatur  et  noa  cob^ 
tradicente.  nec  non  eo  prœsehteqtti 
adoptât,  solvitur  jus  potestalis  patris 
naturalis;  transit  autem  in  hujas- 
modi  parentem  adoptivum,  in  cujal 
persona  et  adoptionem  esse  pleaia- 
simam  antea  diximus. 

9.llluilautem  scireoportety 
quod  si  nurus  tua  ex  filiotuo 
conceperit,  et  filium  postet 
émancipa  veris  vel  in  adoptior 
nem  dederispraBgnante  mira 
tua,  nihilominus  quod  ex  ea 
nascitur ,  in  potestate  tua 
nascitur;  quod  si  post  etnafh 
cipationem  vel  adoptionem 
couceptus  fuerit ,  patris  sut 
emancipati  vel  avi  adoptivi 
potestati  subjicitur;  et  quoi 
neque  naturales  liberi  nequc 
adoptivi  ullo  pêne  modo  pas- 
sant cogère  parentes  de  po- 
testate sua  eos  dimittere. 


EXPLICATION. 

187.  Nous  avons  déjà  vu  comment  se  dissout  la  puissaocs 
dominicale.  Quant  à  la  puissance  paternelle,  elle  ne  se  dissoal 
jajnais  par  la  simple  volonté  du  père  de  famille,  mais  par  des 
actes  solennels,  ou  par  des  événements  indépendants  de  toate 
volonté  (*),  et  quelquefois  même  par  l'élévation  des  fils  de  fa- 
mille à  certaines  dignités  (^l 

Les  accidents  qui  dissolvent  cette  puissance  indépendam- 


(')  Diocl.  et  Max,  C.  3,  df  emancip.  lib.  —  (*)  S  4,  h.  /, 
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ment  de  toute  volonté,  sont  la  mort  et  la  perte  dea  droits  de  li- 
berté ou  de  cité, 

PR. 

188.  La  mort  d*un  fils  de  famille  fait  cesser  la  puissance 
paternelle  sur  le  défunt  seulement.  La  mort  du  père,  au  con- 
traire, libère  de  sa  puissance  tous  les  enfants  qui  s'y  trouvent 
soumis.  Chacun  d'eux  se  trouve  à  son  tour  sui  iuris^  ou  père 
de  famille  :  singuli  patrum  familiwrum  nomen  subeurU  (^).  Ceci 
ne  souffre  aucune  distinction  pour  les  enfants  du  premier  degré. 

Il  n'en  est  pas  toujours  de  même  à  l'égard  des  petits-enfants. 
Leur  père,  tant  qu'il  existe- dans  la  famille,  forme  entre  l'aïeul 
et  eux  un  intermédiaire  sous  la  puissance  duquel  ils  doivent 
retomber.  Ainsi  la  mort  de  l'aïeul  ne  rend  les  petits-enfante 
suijwis  que  dans  le  cas  où  leur  père  est  prédécédé  ou  a  quitté 
la  famille  d'une  manière  quelconque. 

§1- 

189.  Les  droits  de  famille  et  la  puissance  paternelle  étant 
propres  aux  citoyens,  un  étranger  ne  peut  être  soumis  à  la  puis- 
sance d'un  Romain,  non  plus  qu'un  Romain  à  celle  d'un  étran- 
ger (^2).  Ainsi,  par  cela  seul  qu'un  père  ou  qu'un  fils  de  famille 
cesse  d'être  citoyen,  il  est  considéré  comme  mort  (guasi  eo 
mortuo)  pour  tous  les  droits  civils,  et  cette  mort  fictive  produit 
ici  tous  les  effets  d'une  mort  véritable  ;  deportatos  enim,  mor- 
iuorum  loco  habendos^  dit  Ulpien  (^). 

Un  citoyen  roniain  perdait  cette  qualité  lorsqu'on  lui  avait 
interdit  l'eau  et  le  feu,  pour  le  forcer  indirectement  à  s'expa- 
trier. A  cette  interdiction  de  l'eau  et  du  feu  a  succédé  la  dépor- 
tation dans  une  île  (^),  espèce  d'exil  qui  fait  également  perdre 
les  droits  civils  (5). 

180.  JjB  déporté  recouvre  ses  droits  lorsqu'il  est  rappelé 
par  le  prince.  Ce  rappel,  homme  restitution,  rend  la  qualité 
de  citoyen  pour  l'avenir^  sans  réintégrer  le  condamné  dans 
ses  dignités  et  dans  ses  biens,  sans  lui  rendre  les  liens  de  fa- 
mille et  ies  autres  droits  qu'il  a  perdus.  Pour  rendre  au  père 
son  ancienne  puissance,  et  pour  faire  rentrer  les  enfants  dans 

(<)  Uip.  fir.  195,  %  2,  4e  verb.  signif,  —  (>)  %2,de  patr.  pot.;  Gains,  1  inst.  138 1 
Wp.  10  reg.  3.  —  (*)  /V.  1,  S  8,  de  bon.  possesê.,fi\  63.  S  10  ;  Paul.  fr.  •»,  $!»!▼• 
\  7,d€$oci0^  -  (♦)  Uip.  fir.  ï,  S 1.  dêpmn.  —  {^)  T«p«.  hic.}  S  i.  éêcap.  demin. 
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sa  famille,  en  un-  root,  pour  rétablir  le  déporté  dans  sa  précér 
dente  coqdition  {pri^numskUym)^  il  faut  une  concession  ex- 
presse (^).  Alors  il  y  a  restitution  entière,  per  omnta  ou  m  15- 
TiiGiiOM  (*),  coraroesi  la  déportation  n'avait  jatoaîs  existé  (a}; 

§IL 

191«,  La  relégation,  diflerente  en  cela  de  la  déporlatioOr 
n'enlève  aucun  des  droits  civils  (*).  Ovide,  relégué,  avait  çoit 
serve  le  titre  de  citoyen  : 

Quippe  reUgatU9P' é dicorin(UOf 

NUnisim9patrmjmsitàb$$»foois,. 


NeanikijuseiviSi  nêtmihi  nomen  abest, 

§m. 

tS2.  Ce  qu'on  a  dit  de  la  déportation  doit  se  dire  à  pluft? 
forte  raison  de  la  servitude;  car  la  perte  de  la  liberté  entraîojir 
celle  de  tous  les  autres  droits.  Le  texte  ne  parle  ici  que  dwÎ! 
esclaves  de  la  peine,  mais  c'est  par  forme  d'exemple  qu'il  Ips 
cite  :  de  quelque  manière  que  Ton  devienne  esclave,  on  pei^d-^ 
néceissaîrement  avec  la  liberté  les  droits  de  cité  et  de  famille  {^]f  ^ 

^^' 
193.  Tout  prisonnier  de  guerre  devient  esclave^  -ettc^tl 
esclave  perd  ses  droits.  Cependant  la  question  de  saveur  ^.ik 
captivité  du  père  a  dissous  sa  puissance  ne  se  décide  pas  im- 
médiatement :  l'état  des  enfants  est  en  suspens  [pendet  juslihe- 
rorum);  et,  pour  déterminer  s'ils  ont  été  fils  de  famille  ou  «n 
juris^  il  faut  attendre  le  retour  ou  le  décès  du  père.  Au  prenpiier 
cas,  le  prisonnier,  rentré  dans  son  pays,  est  supposé  n'en  être 
jamais  sorti,  par  conséquent  n'être  jamais  tombé  dans  l'es- 
clavage. Il  reprend  donc  ses  droite  (6),  même  pour  le  passé 

Jleo'.  Got'd.  Diocl.  et  Max.  C.  i,  6  et  9,  de  sent»  past.  —  (*)  Anton.  C,  i,€ôê. 
Text,  hic:  Mqrdan.  fr.  4,  de intêrd*  Mrehç,  —  (*)  ^l,  de  cûp.  demin. 


(a)  Paul.  A  sent.  8»  §  24.  J'explique  ici  notre  tette  en  sapposant  une  virguff 
placée  après  les  mots  per  omnia.  Lorsqu'dlo  est  après  fiiartnt  ei  avant  p9r  onmiâ; 
cette  virgule  donne  an  texte  un  tout  autre  sent,  car  alors  il  en  résulte  que  le  déporté  . 
recouvre  toujours  sa  précédente  condition  per  omnia  <,  de  quelque  manière  gii*ii  ait 
été  restitué. 

(b)  Le poslHmimum t  qui  «^applique  aux  droHs^'ne  s'applique  pas  aux  faits,  et. 
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0^»  pouir  jmeusc  dire,  il  les  conserve  sans  les  avoir  jamais  per- 
dufj,  et  ses  enfante  reatrent  aous  sa  pmssance,  ou  plutôt  n'ont 
p^  cessé  d'y  être.  Telle  est  la  conséquence  d'utHî  fiction  ad- 
mise éoosïe  nom  dèpeilHmnium,  en  faveur  des  prisonniers  de 
gaerre  qui  reviennent  dans  leur  patrie.  Si,  au  contraire,  le 
prisonnier  meurt  chez  l'ennemi,  les  enfants  qu'il  avait  sous  sa 
puissance  en  sont  libérés  ;  mais  à  compter  de  quelle  épèque  ? 
Sont-ils  sut  juris  depuis  la  captivité  du  père,  ou  seulement 
depuis  son  décès?  Celte  question,  qui  était  encore  douteuse  au 
temps  de  Gains  (*),  a  été  décidée  plus  tard  dans  le  premier 
sens  (*),  et  cela  sans  le  secours  d'aucune  fiction  (a).  En  effet, 
la  dissolution  de  la  puissance  du  père,  à  l'époque  de  sa  cap- 
tivité, n'est  que  la  conséquence  de  l'esclavage  (ju'il  subit,  et 
dont  les  effets  ne  sont  point  effacés  par  le  postliminium^  puis- 
que cette  fiction  s'applique  seulement  en  cas  de  retour. 

La  captivité  d'un  fils  de  famille  suspend  également  la  puis- 
sance paternelle  (*),  sans  la  dissoudre  définitivement,  parce 
qoè  la  fiction  du  postliminium  s'applique  également  aux  fils  de 
famille. 

''  104.^  Cette  fiction  a  lieu  dans  tous  les  cas  où  le  prisonnier 
revient,  soit  après  avoir  été  repris  sur  l'ennemi C^),  soit  en, se 
rachetant,  ou  en  échappant  d'une  manière  quelconque  (^) , 
pourvu  qu'il  ne  revienne  pas,  comme  Régulus,  avec  intention 
de  retourner  ensuite  chez  l'ennemi  (^), 

^^ant  à  rétymologie  du  mot  postliminium^  je  n'ai  rien  h 
joindre  au  texte. 

§  IV. 

195.  Aucune  dignité,  si  ce  n'est  anciennement  celle  de  ves- 
tale et  de  flamine,  ne  pouvait  soustraire  les  enfants  à  la  puis- 

t*)  I  hitU  12.  —  (*)  TexL  hic,;  Tiyph,  fi\  \%,%i,de  capt.  etposUipi.  —  (»)  TexU 
kU.  — (*)  Tèxt*  hic,  in  fin,  *->  (•)  PlorenU  fr.  20  ?  Pomp.  fr,  20,  S  2,  de  capt.  potllim, 
— '(•)  Pomp.  fr,  6,  S  3.  eod. 


par  «Mm^,  à  b  possession  qu*avait  le  prisounier.  Son  retour  n^empéche  pas  que 
cetl^  possession  n*ait  été  interrompue  par  sa  captivité  [474,  563]. 

ff)  Cest  mal  à  propos  qu'on  vouitrait  expliquer  cette  décision  par  la  fiction  de 
la  1^  doraélia ,  fiction  dont  nous  indiquerons  ailleurs  le  véritable  objet  (ft2  ;  §  5, 
quib.  f^on  est  permiss,).  Remarquons  seulement  que  la  loi  Coméria  remonte  a  la 
dielature  de  Sylla ,  et  que,  si  elle  avait  été  applicable  à  notre  question ,  elle  aurait 
trandié  longtemps  à  l'a vauce  ies  doutes  qui  eiisUient  encore  an  temps  de  GaYus. 
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sance  paternelle  (*).  Dans  le  Bas-Empire,  Justinièrt  (*)  établit 
d'abord  en  faveur  des  patrices  une  exception  peu  importahtè, 
puisque  le  patriciat  était  rarement  conféré  à  un  fils  de  famille  ; 
mais  plus  tard,  il  a  donné  le  même  effet  aux  dignités  d'évêque, 
de  consul,  et  en  général  à  toutes  les  dignités  qui  dispensent 
des  charges  de  la  curie  (*). 

IM.  Dans  ce  cas,  le  dignitaire  devient  sui  Juris  sans  sor- 
tir de  sa  famille  et  sans  perdre  aucun  de  ses  droits  ;  aussi,  à  la 
mort  de  son  père,  reprend-il  sous  sa  puissance  ses  propres 
enfants,  comme  s'il  était  resté  fils  de  famille  jusqu'au  décès 
de  son  père  (^). 

Cette  réserve  expresse  confirme,  pour  tous  les  autres  cas,  ' 
cette  règle  générale,  que  pour  jouir  des  droits  de  famille,  il 
faut  être  sous  la  puissance  du  pater  familias,  et  y  rester  jusqu'à 
la  mort  de  celui-ci.  Le  fils  qui  se  sépare  de  son  père  devient 
totalement  étranger  à  la  famille  qu'il  a  quittée;  et  de  quelque 
manière  qu'il  en  soit  sorti,  les  enfants  qu'il  a  laissés  dans  cette 
famille  ne  retombent  jamais  sous  sa  puissance  [488],  sauf 
Fexception  accordée  par  Justinien  aux  dignitaires. 

Dans  l'ancien  droit,  les  flamines  et  les  vestales  se  trouvaient 
également  libérés  de  la  puissance  paternelle  sans  être  capllé 
minuti  (*),  et,  par  conséquent,  sans  changer  de  famille 
[238,  289], 

S  VI. 

197.  La  simple  volonté  du  père  ne  dissout  pas  ga  puissance; 
il  faut  pour  cela  un  acte  solennel  (®). 

La  loi  des  Douze  Tables  n'indiquait  aucun  moyen  direct 
par  lequel  le  père  de  famille  pourrait  dissoudre  ou  tranfcférer 
sa  puissance  ;  elle  lui  reconnaissait  seulement  le  droit  de  vendre 
ses  enfants  ;  et,  comme  si  elle  eût  voulu  limiter  l'exercice  d'un 
semblable  droit  ou  en  punir  l'abus,  la  loi  déclarait  que  les  en- 
fants vendus  un  certain  nombre  de  fois  seraient  par  cela  même 
libérés  de  la  puissance  paternelle  :  si  pater  filium  ter  venum- 
rftti7,  filius  a  pâtre  liber  esto  Ç).  C'est  en  profitant  de  cette  dis- 
position, comme  d'un  moyen  indirect,  qu'on  est  parvenu  à 
dissoudre  la  puissance  paternelle.  A  cette  fin,  le  père  de  famille 

(»)  Texî.  hic:  Gaius,  1  Inst.}  130:  Ulp.  10  reg.  5.—  {*)  C.  B,  de  ooniul. ^  {\Jitpe, 
81,  eàp.  J  <e  «.  —  (*)  Nav.  81,  cap.  2.  —  (•)  Gniui,  S  intt.  114.  (  )  Dioûi,  êî  Max. 
C.  8,  Hè  ém&nHp.  Hk.  —  T)  Taê.  4. 
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«JiéDmt  fictivement  ses  enfants  par  une  vente  solennelle  qui  s# 
nœnnae  naancipaiionHet  l'acheteur  les  rendait  sui  juris  en  les 
affranchissant.  Une  seule  raancipation  et  un  seul  affranchisse* 
ment  suffisaient  à  l'égard  des  filles  et  des  petits-enfants  ;  quant 
au  fils,  il  ne  pouvait,  aux  termes  de  la  loi,  être  liber  a  paire ^ 
c'est-à-dire  sui  juris,  qu'autant  qu'il  aurait  été  vendu  trois  fois. 
Aussi  lorsqu'il  avait  été  mancipé,  et  ensuite  affranchi  par 
l'acheteur,  retombait-il  sous  la  puissance  du  père  vendeur, 
11  y  retombait  de  nouveau  encore  après  une  seeonde  mancipa- 
tion  et  une  seconde  manumission  ;  mais  lorsqu'il  était  mancipé, 
et  ensuite  affranchi  pour  la  troisième  fois,  il  devenait  enfin  sui 
juriSy  parce  qu'il  ne  pouvait  plus  retomber  sous  la  puissance 
que  son  père  avait  épuisée. 

Telle  est  la  forme  à  laquelle  Justinien  se  réfère  en  disant  que 
d'après  l'ancienne  loi,  c'est-à-dire  la  loi  des  Douze  Tables, 
l'émancipation  se  faisait  par  des  ventes  fictives  {jper  imagina^ 
fias  vendiliones),  et  par  des  alîranchisseraents  intermédiaires 
{intercedentes  manumissiones). 

198.  Pour  comprendre  ces  différentes  solennités,  il  faut 
observer  que  les  enfants  mancipés  par  le  père  de  famille  ne 
passaient  point  sous  la  puissance  proprement  dite  de  l'ache- 
teur. La  mancipation  les  mettait  momentanément  servoruin 
ïoco,  et  l'acheteur  les  avait  alors  in  mancipio  [208] ,  c'est-à- 
dire  qu'il  acquérait  sur  eux  un  droit  transitoire,  semblable  au 
droit  que  donne  la  puissance  dominicale,  et  susceptible  de  se 
dissoudre  comme  elle  par  la  manumission  (^),  aussi,  se  hâtait^ 
il  d'affranchir,  pour  les  rendre  sui  juris.  les  personnes  qu'on 
lui  avait  raancipées  dans  ce  but  (*}.  On  voit  par  là  que  la  man- 
cipation intervenait  pour  dénaturer  la  puissance  paternelle,  et 
pour  que  l'acheteur  eût  in  mancipio  les  personnes  que  le  ven- 
deur avait  in  potestate;  en  un  mot,  pour  substituer  à  un  droit 
indissoluble  un  droit  facile  à  dissoudre,  et  précisément  pour 
avoir  la  faculté  de  le  dissoudre  par  manumission  [208]. 

190.  Pour  être  mancipés  dans  la  forme  précédente  et  en- 
suite affranchis  devant  le  magistrat,  les  fils  de  famille  devaient 
se  trouver  présents  (*)  ;  mais  Anastase  (^)  permit  de  lesreridre 
sui  juris  même  en  leur  absence.  11  suffit  pour  cela  que  le  père, 
après  avoir  obtenu  un  rescrit  du  prince,  présente  et  dépose  ce 

{^)Gaiut,  1  inst.  îiB  et  133.  —  (*)  Gaiut,  1  hut^US  et  141.  —  (*)  Omitu,  f  *tt9^ 
tJl  I  Ulp.  19.  rêç.  6,  —  <*)  C.  5,  de  etnancip.Ub. 
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rescrit  dç^op^  l^.ma^j|9tmt'C<m$étmt;  Gm&  ce  cas,  VèoMùil^ 
p?ition9*Qpèpe36fa?  imp&riM  re^t;xifto^  cbçrtmesi  les  pcfpsoftOôf 
émancipées  avaJbeût  été  réellement  mahcipêes  et  a^anohies 
quasi  ex  emancipatione  manumissœ  liberentur. 

200.  Justinien  (*),  pour  pluB  cie  simplicité,  supprime  tota- 
lement les  formalitîûs.de  la  mancipatipu  {^tiom pristvmtoo- 
plosa),  et  permet  au  père  de;  se  présenter  avec,  ou  pmême  saiiMI 
autorisation  dlu  prince  (rec/ai;iûQ,  devant  le  m^gisjLr.at  compé^ 
fent,  pour  s*y  démettre  de  sa  puissan<;e.  Dans  cette  nouvel^ 
>n  n'est  plus  qu'une  déclaration  par  suita 
e  famille  devient  sui  juris;  mais^  çbosô 
tnancipation  conserve  tous  les  ^ffet^qitj^te 
me  forme,  Justinien  n'ayant  rejeté^eJo» 
s  [vœia  tarUummoda  obsepuatime  $%élûi&)l 
L'émaniCipéest  donc  toujours  considéré  coïwmm  affiramîbi} 
et  réciproquement  Tascendant  émancipateur  a  tous  les  drdto 
d'un  véritable  patron  (-).  Cependant  la  fiction  qui  assimite 
Vémançipateur  à  ^n  patron  n'est  pas  u»e  conséquence  difeoUi 
de  la  ^lancipation  des  enfants  par  le  père  et  de  leur  affranchis- 
sement paru?)  étranger.  Régulièiement  j  c'est  par  r^atWleur 
qu'ils  étaient  aiTranchis,  et  c'est  à  ce  dernier  qu'app^orteoaiant 
le  titre  et  les  droits  de  patron  (^)  ;  mais  souvept^  aa  liettde  fiôre 
lui-même  le  dernier  affranchissement,  l'acheteur  nétnancipalt 
l'enfant  à  son  père;  par  suite  de  cette  rémancipation,  te  p6tc 
de  famille  qui  n'avait. plus  la  puissance  paternelle  accpiérait 
)es  droits  de  l'acheteun  II  avait  donc  ses  propres  enfants,  m 
numcipio^'et  c'est  en  Içs  alTrancbissant  lui-naême  qu'il  denel- 
nait  leur,  patron.  Pour  arriver  à  ce  résultat,  il  fallait  txonwnir 
que  l'acheteur,  au  lieu  d'user  des  droits  que  lui  conférait  la 
mancipation^  les  rétrocéderait  au  vendeur,  et  tel  était  l'ofagiet 
d'une  clause  expresse  que  Ton  ajoutait,  rétrocession  qui  n'en- 
tre pas  dans  la  nature  de  la  mancipation,  qui  alors,  éûii  £aite 
contracta  fiducia.  D'après  la  constitution  de  Justinien,  la  Sdude 
est  toujours  sous-entendue  :  ut  emancipationes  liberprum  sem-' 
per  videantur  contracta  fiducia  fieri  (*). 

20L  II  n'est  pas  inutile  d'observer  qu'en  cas  d'ingrâti- 


(»)  C.  6,  eod.  —  (>)  Teœt,  W;  yr.  de legU.  pùrônti  tnL,%S,  de legiU  açnaU  ëuopfs. 
—  (*)  Gaius,  i  insl,  160  ;  Ulp,  II,  reg.  bt  ▼«  S^»  de  lion,  pasêess.  —  C)  î»»f^  '^<- 
ûgnat»âuee,:d,C,  Q,  de  emxinrif,  lib. 
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tadefda^émaBcipés^  les  princes  chrétiens  (*)  ont  permis  de  Tes 
priver  du  béoéiice  de  réomnctpajtion ,  et  de  les  faire  rentrer 
foi^iBô  IcB  affranchis  [70]  sous^  la  puissance  dont  ils  avaient  été 
libérés. 

§  VIII. 

MM.  L'adoption  proprement  dite,  en  transférant  une  per- 
tëiêne  ûlieni  juris  ààus  une  autre  famille,  enlève  au  père  natu- 
relle droit  qu'elle  confère  à  Tadoptant  (a)  ;  aussi  pour  Tadop- 
tion,  comme  pour  Fémancîpa:tion,  fallait-il  d'abord  épuiser  la 
puissance  paternelle  par  une  ou  par  trois  mancipatiôns,  suivant 
to  sexe  ou  le  degré  de  la  personne  adoptée.  Les  fils  de  famille 
ti«isi  kuantipés  n'appartenaient  phis  à  leur  famille  primitive  ^ 
ttïAis  ils  n'étaient  pas  encore  sous  la  puissance  paternelle  de 
FièiiéteBr,  <|u}  les  avait  seulement  m  mancipio.  Pour  les  avoir  m 
pêièêiate\  comme  fils  de  famille ,  ce  dernier  devait  les  réman- 
ïSper  à  leur  père,  et  ensuite  les  revendiquer  devant  le  préteur 
BO  présenoe  et  sans  contradiction  du  père  (^)  :  en  d'autres 
tonii^,  il  fallait  recourir  à  la  cessio  in  jure,  manière  d'acquérir 
4otit  1K)US  parlerons  plus  loin  [&50]. 

)•-  -MS.  Nous  trouvons  dans  le  texte  plusieurs  vestiges  de  cette 
«flfidentte  forme ,  simplifiée  par  Justinien.  Ici ,  comme  précé- 
'deaimeot  [200] ,  la  mancipation  n'existe  plus  ;  toutefois  les 
tpartieS'  comparaissent  devant  le  magistrat  compétent ,  comme 
^lles  domparaissaient  autrefois  pour  la  cessio  injure,  et  l'adop- 
4iûD<a  Keaen  présence  de  l'adopté  {prtBsente  eo  qui  adoptatur), 
^par  dette  raîdon,  sans  doute,  que  la  revendication,  qui  forme  la 
base  de  la  c&sio  in  jure,  suppose  la  présence  des  meubles  ou 
iÔBSi  p«r^nnes  revendiquées  (^}.  Ajoutons  que  l'adoption  et 
.-f  ômancipation ,  d'après  une  règle  qui  leur  est  demeurée  com- 
n^iuie,  ne  s'opèrent  jamais  malgré  le  fils  de  famille  (*).  Cepen- 
dant on  n'exige  pas  un  consentement  formel  ;  il  sufiit  que 
l'adopté  présent  {prœsente....  ei  non  contradicente)  n'exprime 
poîhi  son  opposition  (^)« 

(»)  Constant,  fragm.  vatie,  S  248 ;  FaUnt.  C,\,de  ingrat,  H6.  —  («)  Gains,  1  inst, 
134.  —  (*)  Gains,  4  inst,  16.  —  (^)  Pani<.  tSênU  95,  $iiA.  —  (*)  jénast.  C,  t,  de 
fmaneip*  Hb. 

(a)  O  double  effet  de  Tadoption  proprement  dite  est  subordoooé,  sous  Jastinien, 
k  la  distinctioQ  précédemment  établie  (171).  En  effet,  notre  texte  suppose  un  fils 
de  famille  adopté  par  son  aïeul  on  bisaïeul  {ûvo  vd  proavo  natwali)^  comme  pré- 
«éde«nieot  (|  S  da  odoptJ  bn  a  supposé  que  radopté  est  un  descendant  de  Tadop- 
tant  (non  extraneum). 

I.  9 
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§  VII. 

204.  Du  reste,  rien  ne  gêne  la  volonté  du  père  de  famille  à 
regard  de  ses  enfants  :  il  les  affranchit  ou  les  retient  en  sa  puis- 
sance comme  bon  lui  semble,  et  Taîeul  lui-même  n'est  Jamais 
obligé  de  consulter  le  père  des  petits--enfants  qu'il  émancipa» 
ou  qu'il  donne  en  adoption  (*). 

§IX. 

S05.  S'il  est  vrai  que  le  père  de  famiHe  n'est  point  forcé 
d'émanciper  les  enfants  naturels  ou  adoptifs  qu'il  a  sous  &a  puis- 
sance, cette  règle  générale  {ullopene  modo)  admet  cependant 
plusieurs  exceptions  :  1^  l'impubère  adrogé  peut,  lorsqu'il  est 
parvenu  à  l'âge  de  puberté,  démontrer  que  l'adrogation  ne  lui 
est  pas  avantageuse,  et  obtenir  son  émancipation  (a)  ;  2*  le  père 
est  également  forcé  d'émanciper  ses  enfants  lorsqu'il  les  a  mal- 
traités (^)  ou  lorsque  l'émancipation  forme  la  condition  d'uiie 
institution  d'héritier,  d'un  legs  ou  d'un  fidéicommis  par  1^ 
accepté  (^)  :  dans  le  Bas-Empire,  le  père  ou  le  maître  qui  prosti- 
tue ,  malgré  elle ,  sa  fille  ou  son  esclave ,  perd  de  plein  droit 
la  puissance  dont  il  se  montre  indigne  (^). 

L'état  des  enfants  relativement  à  la  famille  paternelle  se 
détermine  d'après  l'époque  de  leur  conception.  Si  la  femme 
d'un  fils  de  famille  se  trouve  enceinte  à  l'époque  où  son  mari 
est  émancipé  ou  donné  en  adoption ,  l'enfant  naîtra  membre  de 
la  famille  dans  laquelle  il  a  été  conçu ,  c'est-à-dire  de  la  famille 
de  son  aïeul.  Les  seuls  enfants  qui  puissent  appartenir,  soit  à  la 
£amille  de  leur  père  émancipé  ,  soit  à  la  famille  adoptive  dan$ 
laquelle  il  est  entré ,  sont  ceux  dont  la  conception  serait  posté- 
rieure à  l'émancipation  ou  à  l'adoption  de  leur  père  (^). 

(«)  Text.  kic;  $  7,  de  adopt.  —  (*)  Fap.  fr^6,sia  parenU  quû,  —  (•)  C/ïp.  fir^  •>> 
dé  condit,  et  detn.f  Tryph.  fr.  16,  S  2,  de  curaU  fur.  —  (*)  Theod,  et  ^akné*  4.  •. 
de  spectae.  êtscen,  —  (»)  TexU  hic  g  Ulp,  fr,  1,^1,  de  senalor. 


(a)  Pap.  et  Marcian.  fr.  32  et  33»  de  adopt.  Ne  coDfoDdez  pas  celte  émaocîH^ 
forcée  de  Tadrogé  qui  était  impubère  à  Tépoque  de  Tadrogatiou  avec  la  restiiutio  tu 
kUegrum  qu*un  mineur  de  vingt-anq  ans  obtiendrait  eostM  radrogatioD,  li  «Hl 
lésait  ses  iotérèU  (Ulp.  fr.  3,  J  6,  d«  mm.  25  omn.). 
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APPENDICE 

.    A   LA  DIVISION   DES  PERSONNES  SUI   ET  ALIENI  JUp». 

MM.  Indépendamment  des  fils  de  famille  et  des  esclaves 
.qui  étflôent  inpotestaiej  il  existait,  en  droit  romain,  deux  autres 
classes  de  personnes  alienijuris.  Les  unes  étaient  in  manu^  les 
autres  in  mancipio  (*). 

Les  femmes  seules  pouvaient  se  trouver  in  manu;  elles 
tombaient  in  manu  mariti  dans  trois  circonstances  différentes , 
savoir  : 

'  !•  Usu  :  lorsqu'une  femme  avait  passé  une  année  entière 
chez  son  mari ,  elle  lui  était  acquise  par  une  sorte  d'usucapion, 
si  elle  n'en  avait  pas  interrompu  le  cours  en  s'abstenant  chaque 
année  pendant  trois  nuits  (*). 

2"  Fakèeo  ou  confarreatione ,  c'est-à-dire  par  un  sacrifi<:e 
solennel  dans  lequel  on  employait  un  gâteau  de  farine ,  et  qui 
ne  plaçait  la  femme  in  manu  mariti  que  quoad  sacra  lantum. 
Sous  tout  autre  rapport ,  elle  était  considérée  comme  n'étant 
point  in  manu.  Du  reste ,  la  confarréation  assurait  aux  enfants 
un  privilège  important ,  en  les  rendant  admissibles  à  certaines 
dignités  sacerdotales  (^). 

3^  Cqemptione  ,  par  une  vente  fictive  qui  s'opérait  par  la 
mancipation  [530].  La  femme  pouvait  faire  lacoemption,  soit 
matrimonii  causa^  pour  se  placer  comme  précédemment  in 
manu  mariti^  soit  fiduciœ  cuu&a ,  dans  tout  autre  but ,  notam- 
ment pour  changer  de  famille,  et  par  suite  de  tuteurs  légitimes, 
ou  jusque  sous  le  règne  d'Adrien ,  pour  acquérir  le  droit  de 
tester  (*]. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  Vusus  était  (ombé  en  désuétude  au 
temps  de  Gaïus  ;  mais  la  confarréation  et  la  coemption  étaient 
wcore  usitées  au  temps  d'Ulpien  (^). 

207.  On  voit  par  ce  qui  précède,  que  la  femme^  passait,  en 
certains  cas ,  in  manu ,  et  par  suite  dans  la  famille  du  mari  où 
elle  était  considérée  comme  fille  de  ce  dernier,  et  par  suite 
eomme  sœur  consanguine  de  ses  propres  enfants  (®)  ;  mais  sou- 
vent aussi  elle  ne  passait  pas  m  manu  mariti.  A  défaut  de  con- 

(M  Gaiui,  1  insu  49.  —  (*)  Goitw,  1  intt.  111.  —  (\  Gahu,  1  kut.  119,  IM  { 
T.  Tadt.  ^ Annal,  1«.  —  (^)  Gaius,  1  imi,  118,  114  etlU.  — (*}  Gaitu,  1  in$t,  111 
ellls;  Ulp.  0  reg.  !.•*(*)  Ùaiut,  3  intt.  24  ;  V.  Ulp,  2«,  reç.  7. 
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farréation  ou,  4e  çoeraption,  elle  n'y  passait  jamais  pendant  la 
prenîière  année  du  mariage  ;  elle  n'y  passaittaême  pas  dans  les 
années  subséquentes  lorsque  Vusus  avait  été  interrompu  [206]^ 
Cepeadant  le  mauriage  n'en  subsistait  pas  moins.  En  eÇÎet, 
Cicéron  ('}  distingue  deux  sortes  d'époOses  :  jrewii^  est.  ^i^ 
uûoWt  ejus  ducB  form^  :  una  matrum  familiarum;  hw  sunt  qtfœ 
in  nianum  omoeneranlj  altéra  earum  quœ  iarUummodo  m)Qref 
habeniur.-  La  puisëance^que  le  mari  peut  avoir  ou  ne  pa^  devoir 
sur  son  épouse,  n'est  dODC  pasune  conséquence  ûécassaîre  à^ 
noeeB,  et  il  faut  éviter  de  dire .  comme  on  le  dit  trop  saovent, 
qu'<:>n  «e  mariait  à  Rome  de  trois  manières;  ti«îi,  fcanre^^coemjH 
tiône;  car  s*il  existait  trois  moyens  de  faire  que  la.  femme  fût 
in  manu,  on  ne  se  mariait  niper  ummympereonfarrèatiim^j 
hi  per  coemptionem.  Le  matrimmivm  ou  les  noces  ôe  conrtrtu^ 
fâienf  toujours  par  le  seul  consentement  des  parties  [HO]. 

908.  Les  fils  de  famille  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  et  tes 
femr  "  ^  ^    t  in  manu,  pouvaient  être  mancipées,  dahs  la 

mêii  es  esclaves,  et  alors  ils  étaient  m  mancipio  ou 

in  Ci  t.  'pans  cette  position ,  ils  étaient  servôruin 

loco  l'acheteur  qui  pouvait  les  affranchir  comtne 

de  V  wes,  sauf  cette  différence  que  Taffranôbisse- 

men  at  forcé.  Aussi  l'acheteur  ne  gardait-îl  pas 

.longtemps  (*)  le  mancipîum  ;  ordinairement  raqme,  il  ne  Tàq- 
quérait  que  pour  un  instant,  ^fin  de  rendre  sut  juris^  enï^s 
, affranchissant,  ceux  qu'on  lui  avait  raancipés  [198J.        .     ., 

(M  Topitf.  3. —  (»)  Galuj,  H»iJîf.  117,  118,  123,  158;  Ï40««  f41.  ^ 


TITRE  mm. 

DBS  Tirrixxts. 

Passons inaintenantà  une  autre 
division  des  personnes;  car,  par- 
mi celles  qui  ne  sQut  pas  en  puis- 
sance, plusieurs  sont  en  tutelle 
ou  en  curatelle;  plusieurs  sont 
hors  de  Tune  et  de  l'autre.  Occu- 
pons-nous donc  des  premières; 
t)ar  là,  en  efFet»  nous  connaîtrons 
es  personnes  qui  ne  sont  ni  en 


TlTCliiUS  ^DI. 

MS  TUTKUS. 

Transeamus  nuncad  aKam 
divisioneni  personarum  ;  nam 
ex  his  personis  quœ  in  potes- 
tate  non  sunt,  quaedam  vel  in 
tutela  sunt  vel  in  curalione, 
quœdam  neutro  jure  tenen:- 
tur.  Videanius  ergo  de  his 
quœ  in  tutela  vel  curatione 
sunt  :  ita  enim  intelligemns 
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celier9$,persona$  quœ  neutro 
jiure  tenentur.  Ac  prias  dispi- 
ciamus  de  his  quse  in  tutela 
siui'r. 

•  1.  Est  antem  tutela  (ut  Ser- 
Vfas  definîvit)  vis  ac  potestas 
iû  capite  Hbero,  ad  tuendum 
'^eum  oui  propter  œtatem  se 
dèfencUre  nequir,  jure  civili 
ûàxat  Sic  permitssa. 

'  2.  Ttttores  autem  sunt,  qui 
^am  y'vat  ac  pcrtestatem  ha- 
iient^  €xque  ipaa  re  nomeo 
,c»p«niiit.,  l(aque  appellao^ur 
4u^ore9y  quasi  tiiûtoœ$  atque 
defeosores^  siausaditui  di- 
cflintur  qui  asdes  tuemur. 

3.  Permissum   est  itaque 

rparentibus  liberis  impuberi- 

jbius  quos  in  potestate  habent, 

^t^tamento  tutores  dare;  et 

Tiocîn  filios  filiasqne  procedit 

^ôipnîibodo.  Nepotibus  taoïen 

ûéptibusque  ita  demum  pa- 

'remc^    posstint    testainento 

^tûtores  nare,  sî  post  mortem 

eorum  in  patris  soi  potesta* 

tera  non  sunt  r^casuri  Jtaque 

si  filius  tuus  mortis  tuœ  tem- 

^pore  in  potestate  tua  stt,  ne* 

potes  ex  eo  non  poterunt  tes- 

tameJ^M  ^urf  tutorem  faabere, 

quamvis    in    poiestate    tua 

fuerii^t  :  scilicet,  quia  mortuo 

Ij^  in  potestatem  patris  sui 

, xèçasuri  sunt. 

^  '  4.  Cum  autem  in  complu- 
nbus  aliis  causis  postumi  pro 
Jl^  palis  habentur,  et  in  hac 
j,|çpu^a  placuit  non  minus  po'S- 
t^IQis  quam  Juin  natis  testa- 
^enîtQ  tutores  dàri  posse  :  si 


tutelle,  ni  en  curatelle.  Traitons 
d  abord  des  personnes  soumises 
à  la  tutelle. 

1.  La  tutelle  (comme  Ta  définie 
Servius)  est  un  pouvoir  sur  une 
tête  Kbre,  donné  et  autorisé  par  te 
droit  civil  pour  protéger  celai 
qui,  à  raison  de  son  à^^e;  ne  peut 
se  défendre  lui^méeie. 

2^  Sont  tuteurs  ceux  qui  ont 
ce  pouvoir,  et  ce  nom  leur  vient 
de. la  chose  m^me;  En  effets  on 
les  tiomme  tuteurs,  c'est-à-dii-e 
protecteurs  et  défenseurs^  comme 
ou  appelle  œdituic^ux  qui  veillent 
à  la  conservation  des  édifices. 

3.  On  a  permis  aux  ascendants 
de  donner  par  testament  des 
tuteurs  aux  enfants  impubères 
qu'ils  ont  sous  leur  puissance. 
Cette  règle  s'applique  aux  fils  et 
filles, dans  tous  les  cas;  quant  aux 
petits-fils  et  petites-filles,  laïeul 
de  peut  leur  donner  des  tuteurs 
par  testament  que  dans  le  cas  où 
ils  ne  doivent  pas,  après  sa  mort, 
retomber  sous  la  puissance  de 
leur  père.  Si  donc  votre  fils  se 
trouve  à  voti^  décès  sous  votre 
puissance,  ses  enfants,  quoique 
soumis  aussi  à  votre  puissance, 
ne  pourrontrecevoir  aucun  tpteur 
par  votre  testament,  et  cela  parce 
qu'à  votre  mort  ils  retomberont 
sous  la  puissance  de  leur  père. 

^.  Les  posthumes  étant,  sous 
plusieurs  antres  rapports,  consi- 
dérés comme  déjà  nés,  il  a  été 
pareillement  admis  qu*où  pour- 
rait leur  donner  des  tuteurs  par 
(estament,  comme  aux  enfants 
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déjàuéâ»  pourvu  loutefois  qu  en 
les  supposant  u«s  pendant  la 
vie  du  père  de  famille ,  ils  se 
fussent  trouvés  siens  et  sous  sa 
puissance. 

$.  Le  tutçur  qu  un  père  donne 
par  testament  à  son  fils  émancipé 
doit  être  confirmé  par  sentence 
du  président ,  dans  tous  les  cas, 
c'est-h-dire  sans  enquête. 


medo  in  ea  causa  sint  ut,  si . 
vivis  parentibus,  nascerentur, 
sui    et   in    potestate  eorum 
fièrent. 

6.  Sed  si  emaucipato  filio 
tutor  a  pâtre  testamento  datus 
fuerit,  confirmandus  est  ex 
sententia  preesidis  omnimo* 
do,  id  est,  sine  inquisitione. 


EXPLICATION. 


PR. 

209.  Nous  ne  passons  pas  ici,  comme  le  texte  paraît  le  dire, 
à  une  division  nouvelle ,  mais  seulement  à  une  subdivision  des 
personnes  suijuris.  Après  avoir  vu  comment  les  fils  de  famille 
sortent  de  la  puissance  paternelle ,  on  s'occupe  des  personnes 
qui  sont  chefs  de  famille  ou  suijuris^  et  on  les  subdivise  en  trois 
classes  :  quelques  unes  sont  en  tutelle ,  d'autres  en  curatelle , 
tandis  que  d'autres,  enfin,  n'ont  ni  tuteur  ni  curateur. 

C'est  à  raison  de  l'âge,  propter  œtatem,  que, certains  pères 
de  famille  sont  soumis  à  la  tutelle,  c'est-à-dire  à  un  pouvoir 
prolecteur  (*)  qui  dure  jusqu'à  la  puberté;  et  tant  qu'elles  sont 
impubères ,  les  personnes  sui  juris  prennent  le  titre  de  pu- 
pilles (*),  titre  qaiy  avant  la  naissance,  ne  s'applique  jam^  à 
l'enfant  conçu  (*). 

§§  I  et  II. 

SUIO.  Le  pupille,  à  raison  de  la  faiblesse  de  son  âge,  est  ra- 
rement capable  d'agir,  plus  rarement  encore  de  discerner  le 
mérite  et  l'utilité  de  ses  propres  actes.  Il  est  donc  nécessaire 
qu'il  soit  dirigé  par  un  autre.  Tel  est  le  but  général  de  la  tu- 
telle (^).  Si  l'on  en  croyait  Heineccîus  (^),  ces  deux  motâ  de 
notre  texte,  vis  et  potestas,  indiqueraient  ici  le  double  pouvoir 
confié  au  tuteur,  soit  d'agir  seul  et  par  lui-môme,  soit  de  và- 

(*)  $  2,  h.  i,  —  (*)  Pomp.  fr.  230,  de  verk.  tign.  —  (*)  Ulp.  fi\  l6l,  eorf.  —  (*)  S  9, 
de  aHL  uu.  -^  (*)  Mi0m.jmr.  aoa. 
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lider  par  son  autorisation  eertaiite  actes  du  pupille,  qui,  sans 
ccla^  resteraieiît  inutiles  {^).  Mais  il  est  pluâ  vraisemblable 
qttMd  corhme  dans  plusieurs  autres  textes  (^),  Femploî  des  deux 
mots  vis  et  potestas  n'est  réellement  qu'une  redondance* 

La  tutelle  existe  *sur  une  tête  libre  (in  capite  libero)^  en  ce 
sens  que  le  pupille  est  libéré  de  la  puissance  paternelle  ;  car 
les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  tuteur. 

211.  La  tutelle,  n'étant  donnée  que  pour  défendre  et  proté- 
ger le  pupille  farf  tuendum)  est  toute  en  faveur  de  ce  dernier  ; 
en  cela  elle  diffère  de  la  puissance  paternelle  qui  ne  laisse  au 
fils  de  famille  aucune  propriété  particulière,  et  fait  de  sa  per- 
sonne même  la  chose  du  père.  Le  pupille  placé  sous  la  direc- 
tion d'un  tuteur  n'en  reste  pas  moins  suijuris,  et  ses  acquisi- 
tions ne  profitent  qu'à  lui  seul. 

La  tutelle  ne  peut  être  donnée  que  par  la  loi,  ou  du  moins 
avec  sa  permission  (jure  civilidataacpermissa).  De  là,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables,  deux  espèces  de  tutelles,  Tune  appelée 
testamentaire  et  l'autre  légitime ,  parce  que  la  première  est 
déférée  par  testament  avec  la  permission  de  la  loi,  et  l'autre 
par  la  loi  même.  A  ces  deux  tutelles  s'en  est  ensuite  jointe  une 
troisième,  que  certains  magistrats  donnent  d'après  les  dispo- 
sitions d'une  loi  postérieure.  Les  tuteurs  nommés  par  les  ma- 
gistrats se  nomment  tuteurs  atiliens  (titre  20),  et  vulgaire- 
ment tuteurs  datifs,  quoique  les  textes  donnent  ce  dernier  nom 
aux  tuteurs  testamentaires  (*). 

§m. 

212.  D'après  la  loi  dés  Douze  Tables,  le  testament  du  père 
de  famille  fait  loi  relativement  aux  biens  qu'il  laisse,  et  relati- 
vement à  la  tutelle  de  sa  chose ,  c'est-à-dire  à  la  tutelle  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance  (a).  Cette  faculté  de  donner  un 
tuteur  à  certaines  personnes  suppose  nécessairement  qu'elles 
seront  en  tutelle  :  or  les  fils  de  famille  n'y  seront  que  lorsqu'ils 
seront  devenus  suijuris.  Aussi  en  est-il  de  la  nomination  d'un 
tuteur  conime  de  toute  autre  disposition  faite  par  testament  ; 
die  ne  produit  son  effet  qu'après  la  mort  du  testateur  (^).  Alors 

C«>  Pr.,  de  aucU  m.  —  («)  S  3.  de  interd,;  CeU,  fr.  11,  de  legib.  —  (•)  Gaius,  1  insl, 
l&l;  mp.  II.  reg.  14.  —  (*)  Modesi.  fr,  1,  quitest.  fac. 

ta)  Un  LEGASëlT  super  PECURIA  TUTELAVE  SUJI  REI,  ITA  JUS  ESTO  (Ulp.  11  TÊQ.  14). 
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les  fils  et  les  filles  du  défunt  ^viennent  tous  suijwriSf  et  ceux 
qui  n'ont  point  encore  l'âge  de  puberté  sont  pupilles,  et  par 
tose^çpmït^Uit^W^f  II  en  est  demêiziç  paurUHi&  laà  Aigres 
iof^putéres  que  le  décès  du  testateur  rend  twjwmJ^tT:mtsAt 
si  Taïeul  peut,  dans  son  testament,  doaner  uii  tuteiB'BBl;^»- 
titôe^f^nts  qu'il  a  sous  sa  puissance;  il  £antdonc^  en^appll- 
quant  ici  une  distinction  précédente  [168],  examiner  s'âadei* 
vent .  ou  non  retomber  sous  lit  puissance  de  leur  përe^ 

\  §  IV.  '  :'[    'r^ 

jftï3«  Ce  qu'on  vient  de  dire  sur  les  enfants  né$  ne  s^apj^j- 
que  pas  directement  aux. posthumes,  c'est-à-dire  aux  enfants 

*  qui  naissent  après  la  confection  du  testament  [567],  On  ;^é^I 
aussi  leur  donner  un  tuteur  testamentaire,  mais  par  ce  éùtOCf 
spécial;  guMci  comme  dans  plusieurs  autres  circonstaiicèsy'tts 

'  posthunies  sont  considérés  comme  déjà  néô,  prùjam  nMi^Ahr 
ientur.  '  '    ''^ 

'  \  Leur  état  dans  la  famifle  paternelle  est  déterminé ;.dès  fa- 
rtant de  la  conception  [205].  \\  paraîtrait  donc  tout 'èîirij^leqe 
leur  donner  un  tuteur,  sans  recourir  k  une  flclioni  qid,  M'^^t 
jms  commencer  la  tutelle  un  instant  plus  tôt ,  cai*  il  liyl.MS 
de  pupille  dans  le  sein  maternel  (*).  Remarquons  toutefois  otîI 
s'agit  de  la  tutelle  donnée  par  testament,  et  qu'il  importe  d'^tr 
miner  si  les  dispositions  testamentaires  peuvent*  concerner  un 
posthume.  On  décidait  d'abord  négativement,  parce  (Juefïes 
posthumes  étaient  des  personnes  incertaines  i})  ;  mais' oii'  a 
cru  devoir  considérer  les  enfants  conçus  comme  déîà  néà^';et 
cela  sous  plusieurs  rapports  (in  compluribus.,.  catisis)^  afin  qjie 
le  père  de  famille  pût  les  instituer  ou  les  déshériter  [568}.;  La 
même  fiction  lui  permet  aussi  de  donner  un  tuteur. à  certâwis 
posthumes,  à  ceux  que  l'on  suppose  nés  vivis  parèntibus,  et 
qui,  dans  cette  supposition,  se  trouveraient  sous  la  puissance 
du  testa^pur  {in  potestate  eorum).  On  les  appelle  poslhuoîes 
siens  par  opposition  aux  posthumes  externes,  qui,  en  les  swp- 
po$ant  nés,  ne  se  trouveraient  pas  sou^  la  puissanee4i;kte&ta- 
teur,  et  auxquels  ne  s'apphque  pas  la  même  fiction  (^). 

(«)  Iflp.fi'.  ICI.  deverb,  signif.  —  (>)  SS25,  26  et  27.  d« /cyat.  —  (*j  SS  ?«  «<  W.  ^ 
legal,;pri,dc  bon,  posses$,iGaiuêt  linH,  Hfi 
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2;*iillk:  Be  ce  qni  précède  réduite  cette  règle  généihale,  que  le 

lirimrrieâtamentaire  ne  peut  être  ddnné  qu'aux  enfants  exie* 

•feptaeus  la  paîBsaDoedn  testateur  à  îépoqùe  dé  sia  mort,  ou 

-Iwrqui^y  seraient  trowvés,  si  celui-ci  avait  vécu  plus  long- 

4emp6^)^  ik  nomination  d'un  tuteur  aux  enfants  émancipés 

û'eA  dûQc  paa  valable.  Cependant  elle  sera  confirmée  par  le 

magii^at,  et  cela  nécessairement,  sans  examen  {sine  inquisi- 

tixm).  Cette  confirmation  même  prouve  Tinsuflisance  de  la 

j^Pi^^on  faite  par  le  testateur  ;  car  les  tuteur3  qi)MI  a  droit 

'^ioimer  n'ont  pas  besoin  d'être  confirmés.  Aussi  le  tuteur 

^âux  enfants  émancipés  n'est-il  point  encore  tuteur  ;  seu-  • 

ent,  .cojnme  le  père  est  toujours  présumé  connaître  mieux 

^^']Jersonne  Finférêt  de  ses  enfants,  le  tuteur  par  lui  désigné 

jjtQÎt  du  magistrat  le  titre  et  les  droits  que  le  testateur  a  dé- 

Wes,  mais  n^a  pu  lui  conférer.  Le  choix  du  père  est  donc  en 

DveÛ.cas  une  indication  plutôt  qu'une  nomination;  et  la  tu- 

'^*^l?*  çcftipîdérée  comme  dativè  plutôt  que  conâme  testamen- 

'H^.uifrs^pyQ^^  réellement  déférée  que  par  la  confirmation  (^). 

1^  (Jutre  Tascendant  émancipatéur ,  le  père  naturel ,  la 

^W,  1^ patron  et  même  les  étrangers,  peuvent>ussi  désigner 

^  t|ulftiif  par  testament,  mais  leur  choix  n'est  confirmé  par  le 

^ti^^ttf^qué'dans  le  cas  oîi,  en  instituant  le  pupille  héritier, 

.^1b]Ui  phT  ainsi  donné  la  preuve  d'une  affection  sincère  (*)  ;  et, 

^/dg^  ce  cas  même ,  le  magistrat  ne  confirme  qu'en  coiinais- 

\smcp(jle  cause  et  après  enquête.  Au  surplus,  cette  facuRé  de 

?i)D6rmer  un  tuteur  appartient  au  magistrat  dans  tous  les  cas 
u^.^iipmînation  faite  par  le  testatem'  n'est  pa^^valable,  soit  k 
jw^n'de  sa  forme,  soit  à  raison  des  personnes  par  qui  ou  à 
qui  licteur  â  été  nommé  (5). 

{^  H^m^oi.  /r-  7a,  s  1  »  de  rtg,  jvr.  —  (»j  Ulp.  /V.  3 ,  S  1 ,  rfe  tutam.  tut.  —  (»)  Jlex. 
.  C.  iy.de àmfU-m,  tut.  —  (^)  PouL  /r.  4  ;  ModesL  (r,  1,  S  ».  de  confirm.  tut.;  fr,  4, 
"  miethtài.ïuL;  JnUm.  Ci,  de  testant,  tut.  —  (*)  Modest.  fr.  %,%%tet2,de  confirm. 
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par  tefi^ament,  non  seulement  les 
pères  de  famille ,  mais  au^si  les 
fiJis  de  faitiille. 

1.  Gd  peut  même  par  testa- 
ment nommer  pour  tuteur  son 
propre  esclave,  en  lui  donnant  la 
liberté;  on  saura  même  qu'en  le 
noniriiaat  tuteur  snns  Taffran- 
chir,  on  est  censé  lui  donner 
tacitement  la  liberté  directe,  ce 
qui  régularise  sa  tutelle.  Toute- 
fols  ^  lorsqtiè  c  est  par  erreur  et 
comme  personne  libre  qu'il  a  été 
nommé  tuteur,  6n  décide  autre- 
ment. Quant  à  Tesclave  d  autrui, 
sa  nomination  par  testament  est 
inutile^  lorsqu'elle  est  pure  et 
simple;  mais  avec  cette  condi- 
tion, lorsqu'il  sera  libre,  la  nouii- 
nation  est  valable.  lie  testateur 

3 ni  nomme  son  propre  esclave 
ela  même  manière,  le  nomme 
inutilement. 

2.  l^e  fou  et  le  mineur  de  vingt- 
cinq  ans ,  nommés  tuteurs  par 
testament^  seront  tuteurs  quand 
ils  seront,  le  premier  sain  d'es- 
prit, le  second  majeur  de  vingt- 
cinq  ans. 

3.  On  peut  nommer  les  tuteurs 
pour  un  temps,  ou  à  partir  d  un 
temps  déterminé,  ou  sous  condi- 
tion, ou  avant  l'institution  d'hé- 
ritier.  Gela  ne  fait  aucun  doute. 

4.  On  ne  peut  donner  un  tuteur 
pour  une  chose  ou  pour  une  af- 
faire déterminée,  parce  que  c'est 
à  la  personne,  et  non  aux  choses 
ou  aux  affaires  que  le  tuteur  est 
donné. 

5.  Celui  qui  donne  des  tuteurs 
à  ses  filles  ou  fils^  est  censé  les 


non  solum  pater&miKas,  sed 
etiam  filiusfomilias. 

1.  Sed  et  servus  proprius 
testaraento  cum  liber  ta  te 
recte  tutor  dari  potest.  Sed 
sciendum  est  eum ,  et  sine 
libertate  tiitorera  datum,  ta- 
cite libertatem  directam  acce-  ' 
pissë  videri,  et  per  hoc  t*ecte 
tutorem  esse.  Plane  si  per  ëf* 
rorem  quasi  liber  ttrtor  dâttiS 
sit,  aliud  dicendum  est  !Ser^ 
vtrs  aatem  alienus  pure  itusdU 
liter  testamento  datur  tut6^j  ' 
sed  ita  cuM  liber  erit,  u  tilitér 
datur.  Proprius  autem  ser- 
vus inutiliter  eo  modo  tutor 
datur. 


2.  Furiosus  vel  miiior  vi- 
ginti  quinque  annis  tutor  tes* 
tamentodatus  tutor  erit,  cum 
compos  mentis  aut  major- 
viginti  quinque  annia  factus 
fuerit. 

3.  Ad  certum  tempus,  seu 
ex  certo  tempore  ,  vel  sub 
conditione,  vel  ante  heredb 
instilutionem,  posse  dari  tu- 
torem non  dubitatur. 

4.  Certae  autem  rèi  vel 
causae  tutor  dari  non  potest, 
quia  personœ  non  causée  vel 
rei  datur. 


5.  Si  quis  filiabus  suis  vel 
filiis  tutores  dederit,-  etiam 
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postuoMa  vel  postuiQo  dédisse 
videtar;  quia  6lii  Tel  fili» 
appellalione  postumus  vel 
poetuma  continetur.  Quod  si 
nepotes  &int^  an  appellalione 
filioruai'et  ipsis  tutores  dali 
sant?  Dicendum  est  ut  ipsis 
quoque  dati  videantur,  si 
modo  L1BER05  dixit  :  ceterum 
si  FiLios,  non  continebuntur  ; 
aliter  enim  filii,  aliter  nepotes 
appellantur.  Plane,  si  postu- 
mis  dederit,  tam  filii  postunii 
quaiti  ceteri  liberi  contine- 
bniHur. 


doriner  aussi  à  la  fille  ou  au  fils 
posthuine)  parce  que  le  mot  fils 
ou  fille  comprend  aus^i  le  fils  ou 
la  fille  posthume.  Mais  lorsqu'il 
y  a  des  petits-fils  Ja  tutelle  donnée 
sur  les  fils  s*étend-elle  pareille- 
ment aux  petits-fils?  Oui,  lors- 
qu'on dit  les  enfants;  mais  lors- 
qu'on dit  les  fils,  les  petits-fils  n'y 
sont  pas  compris.  Car JUii  (fils)  et 
nepotes  (petits-fils)  sont  des  ex- 
pressions distinctes.  Toutefois  le 
tuteur  donné  aux  posthumes  sera 
donné  à  tous  les  enfims  posthu- 
mes, fils  ou  petits-fils. 


EXPLICATION. 

S16.  On  a  pu  remarquer  dans  le  titre  précédent  [212],  que 
pour  savoir  à  qui  et  par  qui  peuvent  être  donnés  tes  tuteurs 
testamentaires,  il  faut  quelquefois  remonter  aux  princit)es  qui 
régissent  les  testaments.  L'influence  de  ces  mêmes  principes 
est  plus  directe  encore  sur  le  choix  du  tuteur,  et  sur  la  manière 
dont  sa  nomination  peut  être  modifiée;  sous  ce  rapport,  il 
existe  pour  la  tutelle  testamentaire  des  règles  qui  ne  s'appli- 
qMnt  point  aux  autres  tutelles. 

Peuvent  être  nommés  tuteurs  par  testament,  ceux  avec  qui 
le  testateur  a  factio  testamenti  (*),  c'est-à-dire  ceux  en  faveur  de 
qui  ce  dernier  peut  disposer  par  institution  d'héritier  ou  par 
legs  [718].  II  faut  de  plus  que  la  personne  désignée  soit  capa- 
ble de  remplir  les  charges  publiques,  au  nombre  desquelles  on 
compte  la  tutelle  (*).  Aussi  les  femmes  ne  sont-elles  pas  admis- 
sibles aux  fonctions  de  tuteur,  à  moins  que,  par  une  conces- 
sion spéciale,  le  prince  n'accorde  à  la  mère  la  tutelle  de  ses 
enfants  (^). 

PR. 

2i7«  La  faction  de  testament  existe  avec  les  fils  de  fa- 

(»)  Paul.  fr.2i,de  Uêt,  tuUf  T.  Utp.  1 1  reg.  le.  —  («)  Pr,,  de  txcut,  —  (•)  Nerat. 
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miUq{^)^  çes4erni)^s  sont  d'ailleurs  capables  (te  reinpiir  lo$ 
chargea},  publiques,  et  sous  ce  rapport  même  on  les  considère 
comnqqf  5WÎ  jum  (*)•  Ils  sont  donc,  ainsi  que  les  pères  de  fa* 
mille,  susceptibles  d'être  nommés  tuteurs,  soit  par  un  partieu- 
Uer  dians  son  testament,  soit  par  les  magistrats  (^).  Sounûs  1^ 
la  puissance  paternelle,  un  fils  de  famille  est  incapable  d'avoii^ 
cette  même  puissance. sur  aucune  autre  personne,  majs  rien 
n'empêche  de  lui  confier  une  autorité  différente,  comme  celle 
du  tuteur  sur  le  pupille  [210]»  ,  . 

#18.  Un  esclave  n'est  pas  admissible  aux  charges  puéliqaes, 
ïri  par  conséquent  aux  fonctions  de  tuteur  (^)  ;  cependant  ' 
comme  on  peut  dans  le  même  testament  aflfrânchir  un  esclave 
et  nommer  un  tuteur,  rien  n*empêche  le  testateur  de  déféréi^lià 
tutelle  à  son  propre  esclave  cum  libertatey  c'esl-à-diré  en  M 
conférant  la  liberté.  ^ 

11  n'est  pas  même  nécessaire  de  l'affranchir  expressément; 
en  le  nommant  tuteur,  son  maître  manifeste  tacitement  la  vo* 
loaté  dç  l'affranchir»  et  cette  volonté  suffit,  sous  Justini^^ggO], 
pour  doni^ià  l'esclave  la  liberté  directe,  c'est-à-dire  po|iM:.i# 
rendre  libre  eu  vertu  du  testament  même,  sans  aucqne  ai^^rif 
manumission  (a).  Il  en  serait  autrement  si  le  testaient  donnait 
la  tutelle  à  un  esclave  qu'il  croyait  libre;  car  il  n'agirait, paa^ 
dans  ce  cas,  Tintention  d'affranchir  un  homme  qu'il  ne  savait 
pas  être  esclave. 

219.  Quant  à  l'esclave  d'autrui,  la  tutelle  ne  peut  lui  être 
déférée  purement  et  simplement,  parce  que  le  testament  d'un 
étranger  ne  saurait  lui  conférer  ia  liberté  ;  on  ne  peut  4ofî&  lui 

(*)  iijde  ber,  qualH,  —  {*)  Pomp.  fr.  9,dehisqui  sui.  —  (»)  Text.  hicf  Ulp.  fr. 
7,  rf«e4ift(.—  ^*)  Dioci:  et  Max,  C.  7,  qui  d'ar,  tut. 


(a)  §  d,  deitf»gf.  réb,  Antéiievrement,  cette  volonté  tacite  AVait  pas  rQffet4'iui 
aCrranchissemeai  direct  ;  il  n'en  résultait  qu'un  fidéicommis  qui  obligeait  les  bén- 
tien  d'affranchir  TeSclave  (  Valerian.  et  Gad,  C.  9,  de  fUkiGom.  Ubert.},  D'après 
une  réponse  de  Panl^  {fi\  32,  §  2,  de  test,  tut,),  il  sufDrait  de  donner  la  tolelte^  PMi 
esclare  pour  lui  donner  en  même  temps  la  liberté  directe  ;  mais  sans  prétendre  que 
le  texte  de  Paul  a  été  altéré,  on  peut  croire,  d'après  Justinien  lni>méme  jfjvr.  de 
hered.  inst.),  que  Paul  adoptait  la  décision  d'Atflicinus,  dédsion  préférée  depuis, 
par  Justinien^  k  l'opinion  générale  quç  Valéfien  et  GaUien  ftuîvetit  dans  leur  ton- 
atiUition.  •  .... 
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âonoer  laiutfellé  que  condîtionneïlement  lioui-  le  cas  -où  îl  de-^ 
xlendtiiîV  Kbre  (cum  liber  erif)l  Lorsque  le  testateur  a  connu 
Whcàpâeft^iactuetle  du  tuteur  par  loi  nommé,  on  présume  quMl 
ïfâB^cfèt  pour  le  temps  où  sa  volonté  pourra  produire  son  effet; 
ë'fet-Ji-âire,  à  Tégard  de  l'esclave  d^aùtrui,  cum  liber  erit;  et 
èëtfe  condîlîmi  se  sous-entend,  à  moîns  que  les  circonstances 
iè prouvent  une  volonté  contraire  (*).  Bien  plus,  on  supposé 
ttt testateur  Vintentton  de  donner  à  Tesclave  d'autruî  la  liberté 
telle  qu'il  peut  la  lui  donner,  c'est-k-dîre  la  liberté  ftdéicom- 
missaire  (*),  ce  qui  revient  à  dire  que  l'héritier  sera  chargé 
d'affiranchir  cet  esclave  aussitôt  qu'il  pourra  l'acquérir  [799]. 
,.S20L  Si  le  testateur  nomiœ  sod  propre  esdave  (cnm  lièer 
erù)  pour  le  cas  où  celui-ci.deviendra  libre,  la  nomination  est 
i^i^i^e  ;^)  ;  car  une  seml^lable  (x^ndition  indique  assez  que  la  ma- 
pupûssfôn  n'est  plu&  dans  l'esprit  du  testateur  une  conséquence 
i^^ces^^ire  de  la  tutelle,  qu'il  donne.  On  ne  peut  donc  lui  sup^ 
poser  Tintention  tacite  (i'alîranchir. 

1.  /  r  §'n.  .  .   - 

'i  *'îteH.  Ce  qu'on  a  dit  des  esclaves  s'applique  aux  autres  per* 
^ftnës  ddnt  l'incapacité  peut  cesser ,  par  exemple  aux  fious-^ 
aittx  iHitièurs  de  vingfc-cinq  ans.  Le  testateur  est  censé  les 
^vbir  nommée,  soit  pour  le  cas  où  ils  recouvreront  la  raiso», 
«Jil  pour  îc  temps  où  ils  atteindront  l'âge  requis  (^);  Dans  l'in- 
4érVallèi  le  magistrat  donne  un  autre  tuteur  (5). 

':V  :  ^"^• 

::.  aaSL  D'aprèaJe  principe  établi  par  la  loi  des  Douxe  Tables, 
fUHegasBititajus  esto,  le  testateur  peut,  en  général,  modifier 
Bès  dispositions,  soit  en  fixant  une  époque  à  laquelle  cejssera 
(ad  certum  tempns)  ou  commencera  (ex  certo  tempore)  leur  effet, 
sôît  en  lés  subordonnant  {sub  conditioné)  à  une  condition,  c'est- 
S-dflpc  à  un  événement  incertain  [597].  La  tutelle  déférée 
j^  le  père  de  famille,  étant  une  disposition  testamentaire,  peut 
ê^  donnée  à  terme  ou  sous  condition  (^),  ainsi  qu'on  l'a  déjà 

"  f*)  raUriatu  elGalL  C.  9,  dffiàeic.  Uberi.  —  («)  Ulp.  fr,  10,  S  4,  de  tesUim.  tuU; 
rpMam.  et  Galf.  d.  C.  9.  defideic.  li^rt.  —  (»)  TexL  in  fin.  —  fy  Text.  hic }  Paul. 
fr,  il,  detuteL;  Ulp.fr.  10,  $  3,  de  testatn.  tul  —  (»)  S  t,  de  aHl.  tut.  —  (•)  Text. 
kU;  mp.  fr.  8,  $  3.  <l«  teitam.  tut. 
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vu  relativement  à  Tesclave  d*autrui,  relativement  aui  fouBrt 
aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  qui  sont  nommés  ou  réputés 
nommés  pour  l'épequa  où  ils  auront  cessé  d'ôtre  in<n|i«bles 
[2i9,  221].  t 

2S3.  La  nomination  du  tuteur  testamentaire  peut  précéder 
l'institution  d'héritier  {arite  heredis  institutionem).  Cette  insti- 
tution forme  la  base  de  tout  le  testament  qui,  sans  elle,  n'exis- 
terait pas  ;  de  là  vient  que  tout  legs  écrit  avant  Tinstitution 
d'héritier,  restait  nul.  Cette  rigueur,  abolie  par  Justinien  [784], 
ne  s'appliquait  point  à  la  nomination  d'un  tuteur»  du  moins 
dans  l'opinion  des  Proculéiens  (*). 

§IV. 

9(94.  Les  soins  du  tuteur  s'étendent  à  la*fortune  et  auxl]^^)^ 
du  pupille,  mais  seulement  par  suite  de  |a  protection  qu^'il  W# 
au  pupille  même  ;  car  la  tutelle,  essentiellement  dilTér^^te  i^ 
égard  de  la  curatelle  [281],  ne  se  donne  pas  aux  biens,  roai^à 
la  personne  {personœ  non  rei  vêl  causœ  iutor  dalur)^  et  Tupité 
'  de  la  personne  rend  la  tutelle  indivisible.  Aussi  ne  peut-on  la 
restreindre  à  une  chose,  à  une  affaire  déterminée,  ou  en  eseep^ 
ter,  soit  une  chose,  soit  une  affaire  quelconque  :  autremenk  la 
nomination  serait  totalement  nulle,  tota  dalio  nihil  valdnii^ 
On  peut  cependant  nonuner  un  tuteur  pour  tout  le  patrimoiM 
d'une  province  (^),  lorsque  les  biens  du  pupille  sont  disséminée 
en  différents  pays  [292] . 

225.  De  ce  que  le  tuteur  est  donné  à  la  personne ,  il  n'en 
résulte  pas  que  le  pupille  soit  remis  au  tuteur  et  confié  à  sa 
garde.  C'est  le  magistrat  qui,  d'après  les  circonstances  et  ^ur 
la  plus  grande  sûreté  de  l'impubère ,  décide  chez  qui  ce  der- 
nier habitera,  par  qui  et  de  quelle  manière  il  sera  nourri,  élevé 
et  instruit ,  le  tuteur  restant  alors  chargé  de  payer  fe  dé- 
pense [325].  Ce  n'est  donc  pas  à  la  personne  physique ,  mais 
plutôt  à  la  personne  civile  que  le  tuteur  est  donné  ,  pouy  sup- 
pléer à  l'incapacité  du  pupille ,  pour  le  diriger  dans  les  obli- 
gations, les  aliénations  qu'il  consent ,  et  autres  acte^  ^em|}la- 
bles(*). 

(«)  Gaiuê^  a  init,  281.  —  (*)  Pomp.  fr,  13,  de  Uitam.  tut.  —  (*)  Ulp^fr^  ïk,^ 
—  (*)  Pr.  et  S  1,  d^auct.  tut4>r.i  i  a,  ^wib.  alien.;  %  9,  âe  inutU.  HipuL 
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§  V. 

SS6.  Il  s-agit  moins  ici  d'un  principe  invariable  que  d'une 
règle  d'interprétation  subordonnée  aux  circonstances  qui  expli- 
quent souvent  les  expressions  du  testateur  (*). 

<»)  V.  PauLfr.  b9,  de  Ht,  nupL;  fîr,  84,  de  verb.\ignif,i  Pomf,  etCaUistr.  fr. 
122  ;  fr,  200,  eod.;  fr,  14,  de  se,  maced.i  Ulp,  fr.  b,6et\ù,  de  test,  tut. 


TlTIJlilJS  ILW. 

DB  LEGITIMA  ADGICATORUM  TUTELA. 

Quibus  autem  testamento 
tutor  datus  non  sil,  his  ex 
lege  Duodecim  Tabularum 
udgnàti  sunt  tutores,  qui  vo- 
^amur  legitimi. 

1.  Suni  autem  adgnati  co- 
<gQari  per  virilis  sexus  cogna- 
tiDoeui  conjuncti,  quasi  a 
pâtre  cognati  :  veluii  firater 
ecKieiD  pati*e  natus,  fratris 
61iii^,  ïieposve  ex  eo;  item 
pitruus  et  patrui  filius,  ne- 
posve  ex  eo.  At  qui  per  femi- 
nini  sexus  personas  cogna- 
lione  junguntur  ,  non  sunt 
adgnati,  i>ed  alias  naturali 
jure  cognati.  Itaque  amitœ 
tu^  lilius  non  est  tibi  adgna- 
tus,  sed  cognatus,  et  invicem 
sciiicet  tu  illi  eodem  jurecon- 
jungeris;  quia  qui  nascuntur, 
patris  non  matris  familiam 
sequuntur. 

2.  Quod  autem  lex  ab  in- 
testate vocat  ad  tutelam  ad- 
gnatos,  non  banc  habet  signi- 
TCàtionem,  si  omaino  non 
feceric  testamentum    is  qui 


TITRE  ILlf. 

DE  LA  TUTELLE  LiGITIME  DES  A6NAT8. 

Ceux  qui  n  ont  pas  de  tmeur 
par  testament  sont,  d'après  la  loi 
des  Douze  Tables,  sous  la  tutelle 
de  fëurs  agnats ,  qu'on  appelle 
tuteurs  légitimes. 

1.  Sont  agnats  les  cognats  unis 
par  le  sexe  masculin,  c'est-à-dire 
cognats  par  le  père  :  tels  sont 
pour  moi,  nibn  frère  né  du  même 
père,  son  fils  ou  le  fils  de  ce  der- 
nier, et  pareillement  mon  oncle 
paternel,  son  fils  et  le  fils  de  ce 
dernier.  Les  personnes  unies  pair 
le  sexe  féminin  ne  sont  point 
agnats,  mais  cognats,  à  cause  du 
lien  naturel  qui  les  unit.  Ainsi  le 
fils  de  votre  tante  paterneile  n  est 
point  votre  aguat,  mais  votre  oor 
gnat,et  réciproquement  le  même 
titre  vous  unit  à  lui;  car  les  en- 
fants appartiennent  à  la  famille 
de  leur  père,  et  non  pas  à  celle  de 
leur  mère. 

2.  Lorsque  la  loi  des  Douze 
Tables,  qui  défère  la  tutelle  aux 
agnats,  la  leur  défère  ab  intestat, 
elle  ne  s'occupe  point  du  cas  où 
celui  qui  peut  donner  des  tuteurs 
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ne  ferait  aucun  testament,  mais 
du  cas  où  il  décéderait  intestat 
quaiu  à  la  tutelle;  ce  oui  com* 
prend  aussi  le  cas  où  le  tuteur 
nommé  décéderait  avant  le  testa- 
teur. 

3.  Le  droit  d  agnation  s'éteint 
ordinairement  par  toute  cnpUis 
dcniinutio  :  car  1  agnation  est  un 
lieu  civil.  Le  droit  de  cognation 
au  coniraire  ne  se  perd  point  |)ar 
toute  capitis  dennnutio  :  en  effet, 
la  loi  civile  peut  détruire  les 
droits  civils,  mais  il  n^en  est  pas 
de  même  des  droits  naturels. 


poterat  tutores  dare^  sed  si, 
quantum  ad  tutelam  pertinet, 
intestatus  decesserit  :  <fDod 
tune  quoque  accidere  intelli*- 
giuir,  cum  is  qui  datas  est 
tutor,  vivo  testatore  deces- 
serit. * 

3.  Sed  adgnationi&qnidem 
jus  omnibus  modis  capitis 
demiuutione  pletninique  peri- 
mitur ,  nam  adgnatio  juris 
est  nomeii.  Cogoatîonis  vero 
jus  non  omnibus  modis  com- 
miitatur;  quia  civilis  ratio 
civilia  quidem  jura  corrum- 
pere  potest,  naturatia  vei^o 
non  utique. 


EXPfJGATION. 


PR. 

S27.  Après  avoir  autorisé  le  père  de  famille  à  régler  par  son 
testament  la  tutelle  des  héritiers  siens ,  la  loi  des  Douze  Tables , 
prévoyant  le  cas  oii  il  mourrait  intestat ,  défère  la  tutelle  aox 
agnats;  ou  plus  exactement»  puisque  les  femmes  ^  lors  même 
qu'elles  recueillent  l'hérédité,  ne  sont  jamais  tutrices  (*),  aux 
agnats  du  sexe  masculin  et  au  plus  proche  d'entre  eux  lorsqu'ils 
sont  parents  du  pupille  à  différents  degrés  (').  Il  faut  donc 
examiner  ici  dans  quel  cas  le  père  de  famille  meurt  intestat  ^«t 
quels  sont  les  agnats  d'un  pupille. 

228.  On  appelle»  6n  général,  intestat  le  défunt  qui  ne  laisse 
point  de  testament  ou  dont  le  testament  reste  sans  effet  (*).  Ici 
cette  qualification  d'intestat,  prise  dans  un  sens  relatif  (çtiOiiftiin 
ad  tutelam)^  s'applique  au  défunt  qui  n'a  pas  donné  la  tutelle, 

(*)  Pr.,  de le^t, patron.  iuU  —  (•)  S  7,  de  capU,  defm*  —  (>)  Pr,»  dé  ha;  quœ  ab 
intest. 
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lVft8â.  jdipncint€8tat^  pour  toute  la  tutelle  v  loMqd-il  <D'atpoii>t 
inwnraédetafceur,  otatorsque  la  nomination  restô'sanfe  éflto;p»r 
-l€liprédécè8*<lu  tutQur  nommé  {^)v  Si  oe  dernier  décède  aprè^  \e 
lestâjtew ,  celiri^oi  se  trouve  encore  intestat  pour'  le'temj»  cfaî 
•rtfôtei  à  côurfr  jusqu'à  1a' puberté  du  pupille,  et  cette  fitt  de 
tutelle  appartient  encore  aux  agnats  (^). 
"l'îjBj^  H'bn  est,  autrement  lorsque  reflfetde  k  norhWion 
^tâmehtafrë  eèt  suspendu  jusqu'à  1 
'flrtdie  'oôMîtiôn':  cet  intervalle  est 

ie  gué,  tant  qu'il  y  a  p 

e,  pii  n*admet  poii^t  de 
^  est  de  la  tutelle  çon^pK 

!s  clèfèrp  l'une  et  l'autre 
^  .Revenu' certain  qu'il  n' 

stamçptjau^e.  Cest  alors 
parler,  que  le  défunt  est  reconnu  in 

§  I. 
S30.  Sont  agnats  entrpeijx,  dit  Ju^tinîen,  d'après  Gaïus  (*), 
les  parents  (cognati)  qui  tiennent  l'un  à  l'autre  par  le  sexe  mas- 
culin, comme  les  enfants  d'un  même  père  ;  chacun  d'eux  est 
agnat  de  ses  frères  et  sœurs ,  des  enfants  de  ses  frères  et  des  pe- 
rtfls^enfarits  qui  eii  descendent  par  mâles.  Réciproqâerâétit,  ces 
,  derniers  ont  pour  agnats  le  frère  paternel  de  leur  père  (jacr/mw), 
r\œ  enfants  de  ce  dernier ,  les  petits -enfants  qui  descendent  de 
v>iiii  par  liâJes,  et  ainsi  de  suite.  A  ces  exemples  on  oppose  celui 
xdes  parents  qui  y  tenant  l'uii  à  l'autre  par  un  ou  pluâeursascen- 
^'^idants^du  sexe  féminin,  ne  sont  point  agnats  ;  ils  sont  seulement 
-parents: ou  cognats  (cognati) ,  parce  qu'ils  descendent  d'une 
'  soôdie  conrarane,  quasi  ex  uno  nati...  quia  œmmunenascmdi 
initium  habiLerint  (^).  A  ce  titre ,  les  agnats  sont  paiement 
cognats  ;  mais  leur  commune  origine  offre  un  caractère  parti- 
culier :  elle  est  toute  masculine  ;  ils  sont  cognats  de  père  en 
*^pèiiQ{quasiiSipMrecoffmti).  Les  agnats  sont  donc  cognats  entre 
i'  feusf,  tandis  que  \es  cognats  ne  sojat  pas  toujours  agnats.  La 
v.<dQgniktion  ou  parenté  simple  diifère  de  Tagnation  comme  le 
,  t genre  diffère  de  l'espèce  f  ). 

(»)  Tfxt,  hic.  in  fin,  —  (*)  PauL  fr.  6,  de  legit,  tut.  —  (*)  Ulp.  fi\  11,  rfe  tetlam' 
(uL  *-^»'(*t  1  inst,  160  ;  fr,  1,  â*  hgit.  tutor.  —  C*)  Vlp,  fi\  \,l  \,  undéeoçn,  — 
(«}  Paul,  4  sent.  8,  S  14  ;  f*'.  to,  S  4,  de  grad,  et  affin. 

I.  10 
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Revenons  à  notre  texte  et  aux  exemples  qu'il  donne.  Jmita 
est  la  sœur  paternelle  de  nîon  père,  comme patrmis  est  son  frère 
paternel  (*)  ;  l'un  et  l'autre  sont  agnats  de  mon  père  et  de  moi. 
L'agnation  s'étend  même  aux  enfants  de  mon  oncle  paternel 
(patmi  (ilius)^  mais  elle  s'arrête  à  la  sœur  de  mon  père  :  son 
flis  (  amitœ  filius  )  n'est  pas  mon  agnat ,  et  réciproquement  je 
ne  suis  pas  le  sien.  Ceite  distinction  entre  les  enfants  de  mon 
encle  et  ceux  de  ma  tante ,  de  ma  sœur  ou  de  toute  autre  pa- 
rente ,  tient  à  ce  que  ces  derniers  n'appartiennent  point  à  ta 
famille  de  leur  mère  :  patris  non  mutris  familiam  sequunhir. 
SMIs  étaient  dans  cette  famille  qui  est  la  mienne ,  nous  serions 
agnats.  Il  existe  donc  un  rapport  direct  entre  T^agnation  et  la 
famille  ;  pour  mieux  le  saisir,  complétons  les  notions  précé- 
demment exposées  [100]  sur  le  sens  du  mot  familia. 

SSl.  Il  existe  deux  espèces  de  famille  (*j,  dont  Tune,  domm, 
moins  étendue  que  l'autre,  se  compose  de  plusieurs  personnes 
soumises  à  la  puissance  d'un  seul  chef,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu  [106].  Maintenant  nous  supposons  ce  chef  décédé,  et 
nous  nous  occupons  des  enfants  que  sa  mort  a  rendus  suijuris. 
Chacun  d'eux  est  chef  de  maison  ou  père  de  famille ,  singulàf 
familias  incipiunt  habere.  Cependant  toutes  ces  familles  parti- 
culières ne  forment  encore  qu'ime  seule  famille ,  tamen  ômne^ 
recte  ejusdem  familiœ  appellabuntur^  et  cette  famille  générale 
n'est  réellement  que  la  famille  primitive  continuée  entre  les  per- 
sonnes qui  sub  unim  potestate  fuerunt.  La  mort  du  paterfami-^ 
lias  a  relâché  le  lien  de  famille  sans  le  rompre  :  ceux  fui,  sous 
la  puissance  du  défunt ,  se  trouvaient  membres  de  la  même 
famille  dans  l'acception  la  plus  étroite  du  mot  familia^  ont  en- 
core un  titre  commun ,  le  titre  d'agnats ,  et  la  famille  générale 
n'est ,  en  effet,  que  la  féunion  des  agnats.  Dans  ce  sens ,  corn- 
muni  jure  ,  dît  Ôlpien ,  familiam  dicimus  omnium  agnatorum. 

On  voit  par  là  que  les  enfants  ne  sont  jamais  agnats ,  ni 
de  leur  mère  ni  de  leurs  parents  maternels  ;  précisément  parce 
que  patris  non  matris  familiam  sequuntur  P),  et  puisque  la 
famille  ne  se  continue  que  par  les  mâles,  c'est  uniquement  dans 
leur  descendance  qu'il  peut  se  trouver  des  agnats  ;  toutefois 
cette  descendance,  considérée  comme  cause  de  l'agnation,  n  en 
est  que  la  cause  éloignée  ;  c'est  l'unité  de  famille  qui  seule 

(')  s  3,  dé  ffrad,  eognaU  -  {*)  Ulp.  fr.  U5,  S  a,  de  verb.  sign.  —  (»)  Text.  Me,  lu 
fin. 
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Constitue  ragnatîon  entre  certains  parents  qui  familiam  se- 
'^uuniur.  En  un  mot ,  sont  respectivement  agnats  les  parents 
qui  sont  ex  eadem  familia,  (^)  ou  ejusdem  familiœ  (*). 

§  ni. 

S3S.  Effectivement,  les  parents  par  mâles  ne  sont  pas  tou- 
jours agnats  :  Tagnation  vient  souvent  à  se  dissoudre ,  et  alors 
deux  frères  paternels  sont  toujours  frères ,  toujours  parents  ou 
cognats  ;  mais,  quoique  fils  et  toujours  fils  du  même  père,  ils 
cessent  quelquefois  d'être  agnats.  Ce  titre  n'est  donc  pas  entre 
eux  une  conséquence  nécessaire  de  leur  commune  origine  ; 
mais  cette  origine  produit  une  cognation  ou  parenté  simple, 
qui  ne  se  dissout  pas  aussi  facilement  que  Tagnation  ,  comme 
on  le  verra  dans  le  titre  suivant ,  et  spécialement  sur  les 
S  3  et  6. 

233.  Puisque  les  agnats,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  sont 
les  membres  d'une  même  famille  ,  ils  doivent  perdre  ce  titre 
quand  ils  changent  de  famille;  en  effet,  desinimt  esse  familia 
mutait  (*).  En  un  mot,  il  y  a  CAP^^ns  demikutio  pour  telles  ou 
telles  personnes,  cum  familiam mutaverint^  et,  en  général,  cum 

Êmtlia  mutatur  (^).  Ainsi,  la  capitis  deminutio,  quel  (jue  soit 
sens  littéral  du  mot  [240],  produit  un  changement  de  famille 
qui  rçmpt  l'agnation  ;  mais  cette  notion  ne  suffit  pçts.  Un  citoyen 
romain  peut,  en  quittant  sa  famille,  conserver  ou  perdre  sa 
place  dans  la  cité  ;  dans  ce  dernier  cas ,  il  peut  conserver  ou 
perdre  sa  liberté.  Aussi  existe-t-il  trois  sortes  de  capitis  demi- 
nutio. Elle  est  complète ,  maœima ,  pour  les  citoyens  qui  per- 
dent à  la  fois  tous  leurs  droits  de  liberté ,  de  cité ,  de  famille  ; 
moindre ,  minor...  média ,  pour  ceux  qui  perdent  les  droits  de 
cité  et  de  famille,  en  conservant  la  liberté;  et  enfin  petite,  mi- 
nima^  pour  quiconque  change  simplement  de  famille,  en  restant 
libre  et  même  citoyen  (^). 

(*)  l//p.  1 1  rea,  4.  —  (•)  Paul,  fr,  10,  $  3,  de  grad,  et  affin,  —  (*)  Paul.  fi\  7,  de 
capil,  mkt,  —  (*)  Paul,  fr,  3  «f  11,  eod.—  (•)  Pavl.  d,  fi\  1 1 ,  eod. 
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Est  autem  capitis  deminii- 1      La    capitis    deminutio    est    un 
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changement  d'état.  Elle  arrive  de 
trois  manières;  car  elle  est  ou 
grande,  ou  moindre  (autrement 
dite  moyenne),  ou  enfin  petite. 


1.  Il  y  a  çrande  capitis  deminu- 
tio^  lorsquon  pera  en  même 
temps  la  cité  et  la  liberté  :  c'est  ce 
qui  arrive  aux  personnes  que  la 
rigueur  de  la  sentence  rend  es- 
claves de  la  peine,  ou  aux  afFran- 
cfais  condamnés  comme  ingrats 
envers  leur  patron,  ou  aux  per- 
sonnes qui  se  sont  laissé  vencTre 
pour  participer  an  prix. 

1. 11  y  a  Capitis  deminutio  moin- 
dre ou  moyenne  lorsqu'on  perd 
la  cité ,  mafis  en  conservant  la 
liberté  :  elle  est  encourue  par 
celui  à  qui  on  a  interdit  Teau  et  le 
feu,  ou  qui  est  déporté  dans  une 
lie. 

3.  Il  y  a  petite  capitis  deminutio 
quand  on  conserve  la  cité  et  la 
liberté,  mais  que  l'état  de  la  per- 
sonne cbange;  elle  est  encourue 
par  ceux  qui ,  après  avoir  été 
indépendants,  passent  sous  la 
puissance  d  autrui ,  et  récipro- 
quement (*). 

4.  L'esclave  qu'on  aiïranchit 
n'est  pas  capite  minutus;  car  il  ne 
formait  pas  une  tète. 

5.  Il  n'y  a  pas  capitis  deminutio 
pour  ceux  qui  perdent  leur  dignité 
plutôt  que  leur  état,  ni  par  con- 
séquent pour  un  sénateur  exclu 
du  sénat. 


(*)  Et  rédpToqaement,  c*e8t4i-dire  qu'un  fils 
àe  famille,  lorsque  son  père  rémancipe,  est  c<f- 
pUe  minutm. 


tio  prions  status  commutation 
eaque  tribus  modis  accidit  : 
nam  aut  maxima  est  capitis 
deminutio,  aut  minor  quam 
quidem  mediam  vocant,  aut 
minima. 

1.  Maxima  capitis  deminu- 
tio est,  cum  aliquis  simul  et 
civitatem  et  libertatem  amît- 
tit  :  quod  accidit  in  his  qui 
servi  pœnœ  efiiciuntur  atto- 
citate  sententise,  vel  libertîs 
ut  ingratis  erga  patronos 
condemnati*;',  vel  qui  se  od 
pretium  participandum  *  ve- 
numdari  passi  simt. 

2.  Minor  sive  média  capitis 
deminutio  est,  cum  civitas 
quidem  amittitur ,  libertas 
vero  retlnetur  :  quod  accidit 
ei  cui  aqua  et  igni  interdic- 
tum  fuierit,  vel  ei  qui  in  insu- 
lam  deportatus  est. 

3.  Minima  capitis  deminu- 
tio est,  eu  m  et  civitas  et  liber- 
tas  retinetur,  scd  status  ho- 
minis  commutatur  :  quod 
accidit  in  his  qui  cum  sui 
juris  fuerunt,  cœperunt  alieno 
juri  subjecti  esse ,  vel  con- 
tra (•). 

4.  Servus  autem  raanu- 
missus  capite  non  minuitur, 
quia  nullum  caput  habuit. 

5.  Quibus  autem  dignitas 
magis  quam  status  permuta» 
tur,  capite  non  minuuntur; 
et  ideo  senatu  motum  capite 
non  minui  constat. 

(1)  Fulga  :  Vd  contra,  TeluU  si  ftlius 
famiUas  a  pâtre  emancipatus  fiierit,  est 
capite  minutus. 
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6.  Quod  autem  dictum  est       6.  Quand  on  a  dit  que  le  droit 
inanere    cognationis    jus    et  de  cognation  subsiste  malgré  la 

capitis  deminutiOy  on  a  parlé  pour 
le  cas  d'une  petite  capitis  deminu- 
tio;  alors,  en  effet,  la  cognation 
subsiste.  Mais  ce  droit  lui-même 
périt,  lorsqu'il  y  a  grande  capitis 
deminutiOy  par  exemple,  quand 
un  des  cognats  devient  esclave  ; 
et    son  affranchissement  même 


post  capitis  deminutionem , 
Jioc  ita  est,  si  minima  capitis 
U^mioutio  interveniat;  manet 
enim  cognatio.  Nam  si  mani- 
jaaa  capitis  deminutio  currat , 
jus  quoque  cognationis  périt, 
ut  puta  seryitute  alicujus  co- 
gnati  :  et  ne  quidem  si  manu- 
mîssus  fuerit,  recipit  cogna- 


ne  rétablirait  pas  la  cognation. 
tionevn.  Sed  et  si  in  insulam,  Pareillçmept,  lorsqu'on  est  dé- 
quis  deportatus  sit,  cognatio  ^  porté  dajos  une  ile,  la  cognation  se 


solvitur 

7.  Cinn  autem  ad  adgnatos 
tutela  pertineat,  non  simul 


dissout. 

3.   La  tutelle  qui   est  déférée 

aux  agnats,  ne  Test  pas  à  tous  en 
ad  omnes  pertinet,  sed  ad  eos  !  même  temps,  mais  seulement  à 
tantum  qui  proximiore  gradu  •  lagnat  le  plus  proche  en  degré, 
sum;  vei  si  plures  ejusdem  .  ou  à  ceux  qui  seraient  eusemble 
gradus  sunt,  ad  omnes  :  velu(i  au  même  degré.  Ainsi  plusieurs 
si  plures  fratres  sunt  qui  frères^  occupant  tous  te  même 
unum  gradum  obtinent,  ideo-  degré,  sont  concnaremment  appe- 
que  pariter  ad  tuieium  vq-i  lés  à  la  tutelle, 
cantiir. 


EXPLICATION. 


PR. 


234.  Nous  retrouvons  dans  Justinien  les  trois  espèces  de 
GAPiTia  DBMiNUTiO,  grande,  moyenne  et  petite.  Quant  à  la  défi- 
irition  qu'il  nous  présente  {prioris  slaXm  mntatio)^  nous  l'expli- 
querons pius  krin  [240]. 

§  I  et  IL 

235.  Comme  nous  Favons  dit,  la  grande  et  la  moyenne 
CAPITIS  DEMINUTIO  suDpQsent  également  la  perte  du  droit  de 
cité ,  et  diffèrent  relativement  au  droit  de  liberté ,  qui  se  perd 
daas  un  eas  et  se  conserve  dans  Taulre  [civitas...  emilUtur^ 
libertas...  retinetur).  Quant  aux  droits  de  famille,  Justinien 
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n'en  p^rle  pas,  sans  doute  parce  que  leur  perte,  étant  commune 
h  tous  les  cas  ,  n'ajouterait  rien  au  caractère  distinctif  à&  cha* 
cun.  Effectivement,  c'est  du  droit  de  cité  que  le»  jurisconsultes 
s'occupent  d'abord;  et ,  soit  que  sa  perte  concoure  ou  noe  avec 
celle  de  la  liberté  .  ils  traitent  toi^ours  séparément  la  petite 
CAPiTis  DEMiNUTio  quî  arrive  salva  cwiêiBUe  (*). 

Nous  avons  expliqué  précédemment  dan»  qtiels  cas  onxesse 
d'être  libre  [68]  ;  dans  quels  cas  se  perd  ou  se  conserve  la  qoa^  : 
lité  de  citoyen  [189,  491]. 

§111. 

236 .  Tous  les  textes  s'accordent  pour  répéter  qu'en  subissant 
la  petite  capitis  deminutio  ,  chacun  reste  libre  et  citoyen  ;  que 
cependant  il  s'opère  un  changement  sur  les  effets  duquel  oé 
s'accorde  encore  :  mais,  lorsqu'on  veut  en  préciser  la  cause  et 
l'objet ,  une  divergence  apparente  commence  à  se  manifester. 
Suivant  Paul ,  c'est  un  changement  de  famille  [2â3]  ;  suivant 
Ulpien,  c'est  un  changement  d'état  ;  et  telle  est  aussi  la  défini- 
tion de  Gaïus  (*),  adoptée  ici  par  Justinien  ,  prioris  status  mt^- 

tatio status  hominis  eammutatur.  Ainsi  le  changement  qui 

s'opère  porte  sur  un  objet  qu'on  oppose  toujours  aux  drpits 
de  liberté  et  de  cité  ;  mais  cet  objet  s'appelle  tantôt  familia  et 
tantôt  status  :  n'en  faut-il  pas  conclure  que  cas  deux  mots  ont 
ici  la  même  signification  ;  il  est  certain  du  moins  qu'après  avoir 
parlé  d'un  changement  d'état,  les  jurisconsultes  donnent  tou- 
jours pour  exemples  des  changements  de  famille.  Tel  est  no- 
tamment le  cas  d'adoption  :  l'adopté  est  capite  minutds,  comnae 
l'émancipé  (^) ,  et  cependant  l'adopté  ne  devient  pas  suijuris; 
il  est  toujours  fils  de  famille,  niais  fils  d'une  autre  famille. 

237.  Le  changement  d'état ,  dont  parlent  les  jurisconsultes 
romains,  ne  suppose  donc  pas  une  mutation  nécessaire  entre  les 
qualités  opposées  de  père  et  de  fils  de  famille.  Justinien  seul  a 
fait  naître  cette  idée  en  modifiant  le  texte  de  Gaïus.  Il  y  a  gapi- 
Tis  DEMINUTIO ,  dit-il ,  lorsqu'uno  personne  sui  juris  tombe 
sous  la  puissance  d'autrui,  ce  qui  est  vrai  [239]  ;  mais  Justinien 
admet  la^  même  décision  pour  le  cas  inverse  (  vel  contra) ,  c'est- 
à-dire  pour  tous  les  fils  de  famille  qui  deviennent  sui  jurU  ,  et 
alors  la  propositioa  généralisée  devient  fausse.  En  effet»  Ut 

.  (^J  Uty.  fr.  a,  de  Ugii.  tuL;  MmU,  p-,  »,  S  2,  ^  eap.  min.  --  (*)  Ulju  1 1  r«y.  19.— 
^*)  Gains,  I  inst,  l6*i. 
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d'une  part,  les  iris  de  famille  sont  gapite  minoti  sans  devenir 
suijuris^  lôrsqu^ils  sont  donnés  en  adoption,  ou  lorsqu'ils  pas- 
sent avec  leur  père  adrogé  sous  la  puissance  de  i'adrogeant  , 
parce  qu'alors  ils  changent  de  famille  (*)  ;  d'autre  part,  ils  de- 
viennent suijuris  sans  êlre  capite  minuti,  par  la  mort,  par  la 
servitude  ou  par  la  déportation  du  père  de  famille  (*)  ;  et  cela 
doit  être ,  car  autrement  la  tutelle  légitime  serait  impossible. 
Le  pupille  n'aurait  jamais  d  agnats  s'il  éprouvait,  en  devenant 
sui  juris  par  la  mort  de  son  père,  une  capitis  deminutio  quel- 
conque ,  puisqu'elle  romprait  inévitablement  toute  agnation. 
Nous  savons  d'ailleurs  que  ,  même  après  la  mort  du  père ,  ses 
enfants  restent  encore  membres  de  la  même  famille ,  et ,  par 
conséquent,  agnats  [281]. 

S38. 11  en  est  autrement  pour  l'émancipé.  Il  sort  de  la  fa- 
mille, et  ne  reprend  point  sous 'sa  puissance  les  enfants  qu'il  a 
laissés  sous  la  puissance  de  son  père;  il  n'est  plus  héritier  de  ce 
dernier;  en  un  mot,  en  quittant  la  famillQ  paternelle,  il  a  perdu 
ses  agnats,  et,  en  général,  tous  ses  droits  de  famille  {%  L'éman- 
cipé est  donc  gapjte  minutus  ;  c'est  même  le  seul  cas  où  un  fils 
de  famille  devenant  êui  juris  subit  une  capitis  demipiutio  (*) , 
et  la  proposition  de  Justinien,  si  elle  ne  comprenait  que  ce  seul 
cas ,  n* aurait  rien  d'inexact  (a). 

S39.  En  sens  inverse,  un  père  de  famille  ne  peut  devenir 
alieni  juris  que  par  adrogation  ou  par  légitimation.  Dans  ces 
deux  cas,  il  y  a  réellement  capitis  demipcutio  ;  et  ici  la  propo- 
sition de  Justinien  est  vraie ,  du  moins  quant  aux  résultats. 
Mais  pourquoi  l'adrogé  est-il  capite  minutus?  Est-ce  parce 
qu'il  devient  filsde  famille?  Non  sans  doute,  puisque  ses  enfants, 

{*)Paul,  fr,  3,  de  cnpit.  miiu  —  {•)  Ulp.  fr.  3.  S  i,  ad  te,  maced,  —  i}\Pr.,  quih. 
mod.  Jus  poLi  S  9,  de  hered,  quœ  ah  inUtt.;  Modest.  fr,  4.  S  10,  de  çrad.  ti  affin,  — 
(^)  Cttjac,  not,  adintt,,  h,  t, 

(a)  Les  éditions  ordinaires  ne  portent  pas  seulement  vel  cortra  ;  elles  ajoutent  : 
Velulit  si  fUius  famiUas  a  pâtre  emancipalus  fuerit,  capUe  minutus.  Cette  addition 
JustiOerait  Justinien  en  précisant  son  teite,  si  on  pouvait  la  prendre  dans  un  sens 
limitatif.  Gujas,  dans  ses  premières  notes,  assure  que  le  mot  yeluti  ne  se  troure 
pas  dans  les  anciens  manuscrits,  et  se  prononce  ouvertement  pour  sa  suppression  ; 
plus  lard»  il  a  supprimé  toute  la  phrase  additionnelle.  Je  voudrais  pouvoir  la  con- 
server parce  qu'elle  expliquerait  le  vel  contra  de  Justinien ,  et  le  mot  veluti  ne 
m*empécberait  pas  d'entendre  cette  phrase  dans  un  sens  limitatif,  et  même  restrictif; 
CAT  ce  mot  s'emn|oie  souvent  dans  ce  sens ,  et  alors  il  signifie  c'est-a-owe  ,  par 
eiemple  à  Pégard  des  tribuns  {v$luli  trilnéno)  dans  le  |  4,  dejur.  nat,  et  dans  plu- 
sieurs autres  textes. 
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qtd  restent  fils  de  fanriUe ,  sont  également  capite  mintUi.  Tout 
s*explique  lorsqu'on  observe  que  l'adrogé  et  ses  enfants  chan- 
gent tous  de  famille  (^),  que  ce  sont  autant  de  têtes  transféré» 
in  familiam  et  domum  alienam  (*),  On  peut  en  dire  autant  poor 
le  cas  de  légitimation. 

Il  s'agit  donc  toujours  de  savoir  à  quelle  famille  un  citoyen 
appartient  ;  et,  du  reste,  qu'il  soit  ou  ne  soit  pas  sous  la  puis- 
sance paternelle  ,  peu  importe  ;  car ,  en  cas  d'adoption ,  par 
exemple ,  on  ne  distingue  pas  si  le  père  adoptif  est  vivant  ou 
mort,  et ,  par  conséquent ,  si  l'adopté  est  alîeni  ou  sui  juris. 
On  examine  seulement  s'il  est ,  dans  la  famille  adoptive ,  an  in 
familia  sit  (a). 

240.  En  effet,  quiconque  change  de  famille  perd  le  rang 
qu'il  occupait  dans  la  corporation  dont  il  était  membre,  dans 
laquelle  il  avait  une  place,  une  position,  un  état  (status)  et  con- 
gé rjuemment  des  droits. 

Dans  ce  sens,  le  texte  dit  avec  raison  que  le  changement  de 
famille  est  un  changement  d'état.  Dans  un  autre  sens  et  en  pre^ 
nant  caput  pour  l'ensemble  des  droits  qui  constituent  l'état 
d'un  citoyen  sous  le  triple  rapport  de  sa  liberté,  de  ses  droits 
civils  et  de  la  famille  dont  il  fait  partie,  on  comprend  que 
ce  CAPUT  est  diminué,  ou  qu'il  y  a  capitis  deminutio^  chaque 
fois  qu'un  citoyen  perd  en  tout  ou  en  partie  les  droits  qui  con- 
stituent son  état.  A  la  vérité,  ceux  qui  subissent  la  petite  capitis 

.    (?)  Paul»  fr,  8.  d€  cap.  min,  —  (>)  Papin*  /r.  Il,  S  a,  de  b,  p*  s$c*  tab* 


(a)  GamSf  fr,  6,  de  9.  p.  corUr.  tàb.  Celui  qui  change  de  famille,  et  par  exemple 
Tadrogé,  transporte  une  personne,  une  tête»  m  familiam  et  domum  aUenam  {Pop. 
fr,  11,  §  2,  de  bwi  poss.  sec.  tab.).  La  famille  qu'il  abandonne  compte  un  agnat, 
une  tête  de  moins.  Pareillement,  le  déporté  lollitur  e  numei'o  civium  romanorum 
(§  1,  quid.  mod.  jus  pot.).  Dans  œ  cas,  la  cité  compte  un  citoyen,  una  tète  de 
moins,  et  la  même  diminution  arrive  dans  le  nombre  des  personnes  libres,  chaque 
fois  que  Tune  d'elles  devient  esclave.  En  s'attachant  à  celte  observation ,  Hotomaa 
et  Vinnius  ont  pensé  que  la  capitis  demimitio  doit  s'entendre,  à  proprement  parler, 
de  la  famille  ou  de  la  cité  qui  sont  diminuées  d'une  tète  en  perdant  un  de  leurs 
membres  ;  que  si  Ton  applique  à  ce  dernier  l'épitbète  capite  minutus^  c^est  hnpro- 
prement,  et  parce  qu^on  dit  de  la  personne  ce  qui  devrait  se  dire  de  la  corporation, 
par  exemple,  de  la  famille  dont  c«ttc  personne  est  sortie.  La  même  observation 
ro^avait  conduit  à  traduire  littéralement  capitis  deminutio  par  diminution  de  tête; 
mats  j'abandonne  cette  traduction  sans  en  chercher  aucune  autre.  II  paraît  en  effet 
que  les  jurisconsultes  romains  ont  toujours  parlé  de  la  personne  et  jamais  de  la 
corporation;  ainsi  l'observation  précédente,  lors  même  qu'elle  s'^apterait  à  toutes 
les  phases  de  la  capitis  deminutio,  n'expliquerait  pas  Texpression  niôme,  et  consé- 
quemment  ue  justifierait  pas  la  traduction  littérale  dont  je  m'étais  servi. 


Digitized  by 


Googk 


LIVEE   I,    TITRB   XVII,    §    I.  153 

DBMiKUTio,  ne  perdent  leurs  droits  dans  une  famille  que  pour 
aoqoèrir,  dans  une  autre  famille,  des  droits  semblables  ;  mais 
oa  ne  considère  ici  que  la  famille  d'où  ils  sortent.  Quelle  que  soit 
lew  pofiiticm  nouvelle,  leurs  droits  dans  cette  famille  sont  tou- 
jours perdus,  et,  sous  ce  rapport,  ils  sont  véritablement  capile 

§IV. 

241.  C'est  ainsi  qu'un  fils  de  famille  émancipé,  et  par  cela 
même  devenu  père  de  famille,  est  capite  minutus  (*),  à  la  dif- 
féreace  de  Fesclave  qu'on  affranchit.  Ce  dernier  n'avait  ni  li- 
berté, ni  droits  civils,  ni  famille;  en  d'autres  termes,  niUlum 
eaput  habuiê.  11  ne  peut  donc  subir  aucune  CAprris  deminutio. 

^.  §V. 

242.  L'état  ou  le  caput  d'un  citoyen  reste  indépendant  des 
flîgnilés  dont  ri  est  revêtu  ou  dont  il  peut  être  dépouillé,  comme 
un  sénateur  exclu  du  sénat,  sans  changer  de  famille,  et  à  plus 
forte  raison  sans  perdre  ni  sa  liberté  ni  ses  droits  de  citoyen, 
if  est-à-dire  sans  être  capite  minutos  (*). 

§§  VI  et  VII. 

.  243.  Revenons  aux  effets  que  la  cvpitis  deminutio  produit 
relativement  aux  droits .d'agnation  et  de  cognation. 

Puisque  le  titre  d'agnat  est  commun  aux  membres  d'une 
même  famille,  on  doit  nécessairement  le  perdre  en  changeant 
de  famille.  Justinien  la  dit  précédemment  (*),  mais  avec  une 
restriction  {plerumque)  qui  se  réfère  à  une  constitution  (*)  par 
laquelle  Anastase  conserve  aux  émancipés  leurs  droits  d'agna- 
tion  envers  leurs  frères  et  sœurs  [v.  838]. 

244.  Le  même  texte  dit  que  lacognaliôn  ou  parenté  simple 
ne  se  dissout  point  aussi  facilement  que  Tagnation.  Effective- 
ment, cette  parenté,  indépendante  du  lien  de  famille,  subsiste 
malgré  la  petite  capitis  deminutio  ;  mais  ceux  qui  cessent 
d'être  citoyens  n'ont  plus  aucun  parent.  11  en  est  de  même,  k 
plus  forte  raison,  pour  ceux  qui  deviennent  esclaves,  et  l'affran- 
thissement  même  ne  rétablit  pas  les  liens  de  cognation  qui  ont 

{^)  PatU.  />.  3,  s  J.  rfc  crt|*i/.  min.  —  («)  TeaU.  hic t  Modesl.  fv,  3,  desenal.  — 
1*1  S  3»  *l^  i^i^'  ognaU  tut.  ~  ('♦)  C.  4,  de  Ic^jU.  tut,;  V,  S  i*de  succe^s.  cognât. 


Digitized  by  VjOOQIC 


154  INSTITUTES  DR  JUSXIMJSN. 

été  rompus  (^)  ;  car  la  manufnîssîon,  essentîelleraent  ôîffiFgBte 
du  posUifninium  et  de  la  restitution  que  le  prince  accordersut 
m  integrum  [190,  193],  donne  une  liberté  nouvelle  et  ne  réin- 
tègre pas  Taffranchi  dans  son  état  primitif. 

A  proprement  parler^  le  lien  du  sang,  et  par  conséquent  la 
cognation  sont  indissolubles  (*)  ;  cependant  on  les  considèi'e 
comme  rompus  par  la  capitis  deminutio  grande  ou  moyenne, 
en  ce  sens  que  la  parenté  ne  produit  plus  alors  aucun  effet  ci- 
vil. Du  reste,  le  lien  du  sang  subsiste  et  conserve  ses  effets  pu- 
rement naturels,  notamment  è^  l'égard  des  noces  (*). 

Voyez  pour  l'explication  du  §  VU  celle  du  principiwn,  as 
titre  précédent  [227]. 

(•)  s  6,  *.  t.;  Moâest,  fr,  7,  unde  cognât,-^  (•)  S  3,  delegit,  agnat,  tut.  —  (*)  S  lo, 
de  nupl. 


TITRE  X.TII. 

M  LA  TDTELLB  LÉGITIME  DES  PATRONS. 

D'après  la  mêuie  loi  des  Douze 
Tables,  la  tutelle  des  afFranchis 
de  Tun  et  de  l  autre  sexe  appar- 
tient aux  patrons  et  à  leurs  en- 
fants. Cette  tutellesenommeaussi 
lëgiiime,  non  «jue  la  loi  contienne 
à  cet  é(jard  aucune  dispositijon  ex- 
presse, mais  parce  que  finlerpré- 
talion  a  fait  admettre  cette  tutelle 
comme  si  elle  était  établie  par  le 
texte  de  la  loi.  En  effet,  la  loi  ayant 
donné  aux  patrons  et  à  leurs  en- 
fants rhérédilé  des  affranchis  qui 
décèdent  intestats,  les  anciens  ont 
pensé  que  par  cela  seul  elle  vou- 
lait aussi  leur  donner  la  tutelle  , 
puisqu'enappelantaussilesagnats 
à  rhérédité ,  la  loi  les  désigne  en 
même  temps  pour  tuteurs.  Le  plus 
souvent,  en  effet,  là  où  est  Tavan 
tagede  la  succession,  là  aussi  doit 
être  le  fardeau  de  la  tutelle.  Mous 


TITUIiUS  :&1FII.  , 

DB   LE6ITI1IA   PATRONORUtf   TUTEU. 

Ex  eadem  lege  Duodeçiw 
Tabularum,  libertorum  etJi- 
bertarum  tutela  ad  patrooos 
liherosque  eorum  pertinet: 
<\u8d  et  ips4  légitima  tqtel^ 
vocatur,  non  quia  nominaiim 
in  ea  lege  de  bac  tutela  cavea- 
lur,  sed  quia  perinde  accepta 
est  per  inierpretationem ,  at- 
que  si  verbis  legis  introducta 
esset.  Eo  enim  ipso  quod  he- 
redilates  libertoi-um  liberta- 
rumque,  si  intestati  decessis- 
seut,  jusserat  lex  ad  paironos 
liberosve  eorum  pertinere; 
crediderunt  veteres  voliiisse 
legem  eiiam  tutelas  ad  eos 
pertinere  :  cum  et  adgnatos 
qiios  ad  hereditateni  lex  vo- 
cat,  eosdera  et  tu  tores  esse 
jussit;  (pua  |)leriimque  ubi 
successionis  est  enmlnmen- 
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tum^  ibi  et  tutelle  onus  esse  di^^ons  le  plus  souvent;  car,  lors- 
debet.  Ideo  autem  dixiraus  q4i*iin  impubère  est  affranchi  par 
PLCfiUMQUE,quia  si  a  femina  une  femme,  c'est  elle  r|ui  vient  à 
impubes  mnnumittatur,  ipsa  l'hérédité,  quoir|u'il  y  ait  un  autre 
ad  bereditatem  vocatur,  cum  |  tuteur, 
âijussittutor.  ! 


EXPLICATION. 

245.  La  loi  des  Douze  Tables,  en  déférant  la  tutelle  aux 
agnats,  ne  défère  évidemment  que  la  tutelle  des  ingénus  ;  car 
l'esclave,  n'ayant  point  de  famille,  n'a  point  d'agnats  au  mo- 
ment de  son  affranchissement,  et  par  conséquent  point  de  tu- 
teiir  légitime,  du  moins  d après  le  texte  de  la  loi.  11  a  donc 
fallu  recourir  à  son  motif. 

Le  plus  proche  agnat,  appelé  à  la  tutelle,  serait  également 
appelé  à  l'hérédité  du  pupille,  si  celui-ci  mourait.  Les  prudents 
pensèrent  que  la  loi  avait  voulu  mettre  la  charge  de  tuteur  en 
compensation  des  espérances  de  l'hérédité  ;  et  comme  1  hérédité 
d'un  affranchi  intestat  appartient,  d'après  la  loi  des  Douze 
Tables,  au  patron  oa  à  ses  enfants,  on  a  pensé  que  TintentioD 
du  législateur  était  de  leur  donner  également  la  tutelle  (*). 

Cette  tutelle,  comme  celle  des  agnats,  appartient  toujours 
aux  héritiers  présomptifs  du  pupille  ;  c'est  une  règle  constante, 
qiu  ne  souffre  exception  que  dans  un  seul  cas ,  c'est-à-dire , 
lorsque  l'héritier  présomptif  est  une  femme.  Alors  la  tutelle  se 
sépare  de  l'hérédité  et  passe,  comme  si  la  femme  n'existait 
pas,  aux  mâles  qui  h  son  défaut  obtiendraient  l'hérédité  (*). 

Que  déciderait-on  si  les  mâles  appelés  à  la  tutelle  étaient 
eux-mêmes  impubères  ou  mineurs  de  vingt-cinq  ans? 
,[v.  â50,316.] 

(*)  Ttxt,  kic;  Ulp,  ft.  1  «t  3,  d«  UgU.  tut.  —  (<)  Ulp.  d.  /r.  1,  S  t  :  Bermog.  fir. 
10.  eod. 
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La  tutelle  des  patrons  a  servit      Exemplo   patronorum  re- 
d'exempie,  et  a  (ait  admettre  une  |  cepta  est  et  alia  tutela,  quaR  et 
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autre  tutelle  qui  se  nomme  aussi 
1é(^itime.  Eu  effet,  Tascendant  qui 
émancipe  son  fils ,  sa  fille,  le  fils 
ou  la  fille  de  son  fils ,  ou  tout  au- 
tre descendant  impubère,  devient 
son  tuteur  légitime. 


ipsa  légitima  vocatur;  nam  si 
quis  fiïium  aut  filianrr,  nepo- 
tem  aut  neptem  ex  filioetdeÎD- 
ce'ps ,  impubères  eâiiandpa- 
verit ,  legitimus  eorum  tutor 
erit. 


EXPLICATION. 

246.  L'émancipation  faisait  considérer  l'émancipé  comme 
un  véritable  affranchi,  et  le  plaçait  en  conséquence  sous  la  tu- 
telle de  son  patron  [200].  Ce  patron  était  d'abord  l'acheteur  à 
qui  le  fils  de  famille  avait  été  mancipé  (a)  ;  c'était  le  père, 
lorsqu'on  vertu  de  la  fiducie  les  enfants  lui  avaient  été  réman- 
cipés  pour  être  affranchis  par  lui-même  (*)« 

En  simplifiant  la  forme,  Justinien  a  conservé  tous  les  effets 
de  l'ancienne  émancipation  fiduciaire  [200].  Le  père,  qui  a  tous 
les  droits  du  patron  et  qui  succède  à  son  fils  émancipé  (*),  doit 
aussi  (exemplo  patronorum)  avoir  la  tutelle  légitime. 

(*)  Gaius,  1  inth  175.  —  (»)  S  8,  de  legiU  agn.  suecess. 


(a)  Foyez,  daas  la  première  partie  de  VEnchiridium  »  un  fragment  àa 
livre  des  Institutes  d'Ulpien. 


TITRE  JLWJL. 

DE   LA   TUTELLE  FIDUOÀIRE. 

Il  existe  encore  une  autre  tu- 
telle appelée  fiduciaire.  En  effet, 
lorsqu'un  père  émancipe  avant 
leur  puberté,  son  fils,  sa  fille,  son 
petit-fils,  sa  petite-fille  ou  autre 
descendant,  il  devient  leur  tuteur 
légitime  ;  mais  à  sa  mort,  s'il  laisse 
des  enfants  mâles,  ceux-ci  se 
trouvent  tuteurs  fiduciaires  de 
leurs  fils,  frère,  sœur  ou  autres.  Et 
cependant,  à  la  mort  du  patron, 
tuteur  légitime,  ses  enfants  sont 


TITlJIilJS  1LOU 

DB  ProOdAKU  TDTEIJU 

Est  et  alia  ttitela  quse  fidhi- 
ciaria  appellatur;  nam  si  ftc 
rens  filium  vel  fiiiam,  nepin* 
tem  vel  neptem  vel  deinœ^ 
impubères  manumiserit,  le^- 
timam  nanciscitur  eoram  tt* 
telam.  Quo  defuncto,  si  liberi 
virilis  sexus  ei  extant,  fiducia- 
rii  tulores  filiorum  suoruin, 
vel  fratris  vel  sororis  et  ctte- 
rorum  [efficiuntur.  Atqui  p^- 
trono  legitimo  tutore  mor^o. 
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tibef î ,  quo(]ue  ejus  legitimi 
suut  tutore»!  Quoniam  filius 
qviîdem  ^^functi  si  non  e$set 
a  vivo  pâtre  emancipatus , 
-post  obitum  ejus  sni  jurisefïi- 
ceretur,  nec  in  fratrum  po- 
testatem  recideret,  ideoque 
nec  ÎQ  tutelam  ;  ]ibertus  an- 
tem,  si  servus  mansisset,  uti- 
aae  eodem  jure  apud  liberos 
doinmi  post  mortem  ejus  fu- 
turus  esset.  Ita  tamen  hi  ad 
tutelam  vocantur,  si  perfectae 
^tatîs  sunt  : 


Quod  Dostra  consUtutâo  generali- 
1er  in  omoibfis  totelis  et  curationi- 
bo&  observari  prsecçpit. 


aussi  tuteurs  légitimes.  La  raison 
est,  qu'à  la  mort  du  père,  le  fils,  en 
supposant  qu'il  ue  ftit  point  éman- 
cipé ,  deviendrait  indépendant  et 
ne  retomberait  point  sous  la  puis- 
sance de  son  frère ,  ni  par  consé- 
quent sous  sa  tutelle.  L'affranchi, 
au  contraire,  en  supposant  qu'il 
fût  resté  esclave,  aurait  toujours 
été,  après  la  mort  de  son  maître, 
esclave  des  enfants  de  celui-ci. 
Toutefois ,  Iqs  personnes  dont 
nous  avons  parlé,  ne  sout  appe- 
lées à  la  tutelle  qu'à  l'âge  de  ma- 
jorité : 

C'est  une  règle  que  notre  constitution 
rend  générale  pour  toutes  les  tutelles  et 
curaielles/ 


EXPLICATION. 


^47.  A  la  mort  de  Tascendant  émancipateur,  la  tutelle  sera 
déférée  par  la  confirmation  du  magistrat  au  tuteur  que  le  dé- 
funt aura  nommé  dans  son  testament  [214]  ;  mais  s'il  décède 
intestat,  comme  on  le  supposa  i(A,  une. autre  tutelle  que  Ton 
appelle  fiduciaire  succède  à  la  tutelle  légitime  que  le  défunt  a 
eue  comme  patron.  La  tutelle  fiduciaire  appartient  aux  enfants 
mâles  restés  so^s  la  puissance  du  père  émwicipateur,  par  exem- 
pie  aux  frères  de  l'émancipé  (*),  ou  môme,  comme  on  le  voit 
ici,  à  Tonde. des  petits-eofantsémandpés  par  Taîeul,  ou  même 
k  leur  pêne»  Cette  tutelle  suppose  toujours  une  émancipation 
faiifi  contracta  fiducia  ;  et  c'est  de  là  que  les  enfants  de  l'éman- 
oi|>ateur  semblent  tenir  le  titre  de  tuteurs  fiduciaires,  par  op- 
position à  leur  père  qui  est  tuteur  légitime  (a). 

{f\HodesL  fr.  4,  de  legit.  luU 

{a)  Cwn  isetlegUkms  tutcr  habeatur  {Gcdus,  1  inst.  472, 175).  L'adJccUf  fidu- 
ciaire, qui  vient  sans  doute  de  fiducia,  s'applique  aux  personnes  qui  acquièrent  par 
roandpation  ou  par  cessio  injure  soit  avec  clause  expresse  de  rémancipation,  contracta 
fUtucia  (200),  soit  même  sans  clause  expresse,  lorsqu'il  est  entendu  qu'elles  ne  oon- 
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248.  Mais  pourquoi  forment-ils  une  classe  à  part,  tandis 
que  les  enfants  du  patron  sont  tuteurs  légitimes  comme  leur 
père?  Telle  est  l'objection  que  Justinien  se  fait  à  lui-même 
{atquipatrono^  etc.).  Sa  réponse  {quoniam  filitis,  etc.)  consiste 
à  dire  que  Taffranchi  retombe  sous  la  tutelle  légitime  des  en^ 
fantsdu  patron,  comme  Tesclave,  à  défaut  d'affranchissement^ 
èerait  tombé  sous  leur  puissance  ;  que  l'émancipé,  au  contraire, 
ne  serait  en  aucun  cas  retombé  sous  la  puissance  de  ses  frères  ; 
que  dès  lors  le  père,  ne  transmettant  point  à  ces  derniers  la 
puissance  paternelle ,  ne  leur  transmet  pas  davantage  la  tu- 
telle légitime.  €ette  explication  pourrait  s'appliquer  à  la  tu- 
telle des  frères  et  des  oncles,  mais  elle  est  fausse  à  l'égard  du 
père  qui,*u  décès  de  l'aïeul  émancipateur,  devient  tuteur  fidu- 
ciaire de  ses  propres  enfants. 

249.  Si  les  enfants  de  l'émancipateur  ne  sont  pas  ta.tgurs 
kégitiines,  comme  les  enfants  du  patron,  c'est  parce  qu^ils  ne 
succèdent  pas  au  droit  de  patronage  que  leur  père  avait.  Les 
enfants  du  patron  sont  patrons  comme  l'était  leur  père  :  en 
cette  qualité  la  loi  les  appelle  à  l'hérédité  de  l'affranchi  [877], 
et  par  suite  à  la  tutelle  légitime.  Quant  au  père  émancipateur, 
s'il  est  assimilé  au  patron  [200],  et  s'il  obtient,  en  cette  qualité, 
^hérédité  et  la  tutelle  légitime  [246],  c'est  par  suite  d*une 
fiction  qui  rie  s'étend  point  k  ses  enfants.  Les  enfants  restèâ 
sous  sa  puissance  ne  sont  donc  point  patrons  de  l'émancipé. 
D'un  autre  côté,  ils  ne  sont  plus  ses  agnats  :  ainsi,  lorsqu'ils 
viennent  à  la  tutelle,  ce  n'est  pas,  suivant  le  système  des  Douze 
Tables,  comme  agnats  ou  comme  héritiers  présomptifs.  A  cet 
égard,  ils  difiérent  également  soit  de  leur  père,  soit  des  enfaîitâk 
du  patron  (*). 

La  tutelle  fiduciaire,  séparée  de  l'hérédité,  n'est  pas  une 


serveront  pas  la  peraonae  Hi«iioi|iée.  Ainsi  l'acheteur,  en  affrancbissant  U  ftte  da 
famille  mancipé  sans  fldacie  par  son  père ,  oa  rémancipë  par  un  autre  acheteur, 
derient-il  tuteur  fidadaire  (Gattis,  1  inst,  166;  v.  114  et  195;  Ulp.  il  reg,  9} , 
comme  le  père  lui-même ,  lorsqu'il  affranchit  les  eufants  qu'il  avait  mancipâ  ctm- 
tracta  flducia  et  qu'on  lui  rémancipe.  Dans  ce  sens,  la  tutelle  du  père  ou  de  Kache-'. 
teur  était  tout  à  la  fois  légitime  et  fiduciaire;  les  enfants  du  premier  étaient  loco 
/|(fttctarti(tiatus»l  inst.  152, 177);  mais,  sous  Justinien,  les  mots  ne  conser?ènt  pas 
leur  acception  primitive.  Le  père  émancipateur  reste  simplement  tuteur  légitimo ,  ; 
ejt  ses  enfants  prennent  le  titre  de  fiduciaires  qfû  ne  leur  appartient  pa«  direct^ 
ment  (v.  Marceïl.  fr.  4,  de  legit.  tut.).  ^ 
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,  tutelle  légitime,  dans  le  sens  des  trois  précédentes  ;  mais  comme 
elle  alleu  san$  aucune  nomination,  soit  du  testateur,  soit  du 
magistrat,  les  tuteurs  fiduciaires  sont  considérés  comme  légi- 
times dans  le  sens  le  plus  étendu  de  cette  expression,  qui  com- 
prend tous  les  tuteurs  qtws  nemo  dat  (*)•  Dans  un  sens  plus 
restreint,  il  n'y  a  de  tuteurs  légitimes  que  ceux  qui  sont  appelés 
par  la  loi  des  Douze  Tables  à  l'hérédité  et  à  la  tutelle,  soit  ex- 
pressément comme  les  agnats,  soit  implicitement  comme  le  pa- 
tron et  ceux  qu'on  lui  assimile  (^). 

S50.  La  tutelle  fiduciaire  n'appartenait  qu'aux  majeurs  de 
vingt-cinq  ans  {si  perfeclœ  œtatis  suni) ,  et  Juslinien  (^)  veut 
qu'il  en  soit  de  même  pour  toutes  les  autres  tutelles  ou  cura- 
telle^. Avant  lui  la  tutelle  légitime  appartenait  mâme  aux  im- 
pubères, et  fâge  n'était  pour  eux  qu'un  motif  d'excuse  temp^ 
raire  (a). 

251.  Pour  nous  résumer  sur  les  quatre  tutelles  qui  sont 
déférées  sans  aucune  nomination,  nous  distinguerons  entre  les 
pupilles  affranchis  et  les  pupilles  ingénus. 

-Les  premiers  ont  pour  tuteurs,  d'abord  le  patron  et  ensuite 
Èts  enfants  mâles.  Quant  aux  ingénus,  ils  deviennent  s^^ijuris 
sans  CÀPiTis  DBMiNUTio,  par  la  mort  du  père  de  famille,  ou 
ivee  CAPiTis  demunutio,  par  l'émancipation.  Au  premier  cas, 
tutelle  légitime  des  agnats,  au  second  cas,  tutelle  légitima  dQ 
rasceodant  émancipateur  :  après  lui,  tutelle  fiduciaire. 

^yt/lf.  fr.  5;  de  le^.  tMt,  —  (*)  Utp.  U  rtg,  8.  —  (»)  C,  6,  de  UgU.  tut. 

(a)  V.  S  13,  de  eaxus€U.  Les  mois  si  perfeclœ  œtatis  sunt^  daos  Paul  {ff.  8,  de 
t^U,  Mil.),  sont  évidenmieQt  intercalés  par  Tribooien. 


TlTUIiUS  JLJL.  TITRE  ILJL. 

',  klBÂàMO  TDTOftS^  ET  EO  QDl  BX  LBGR      DU  TUTEUR  ATIUBN,  ET  DE  CELUI  QUI  ^TAIT  DOMNi 
iULU  ET  TITIA  I1A9ATU9.  D*APBt8  LA  LOI  JULU  ET  TITU. 


Si  oui  nulhis  omnino  tutor 
fuenit,  ei  dabatur  in  urbe  qui- 
dmn  Roaia  a  prœtore  urbano 
et  majore  parte  tribunorum 
plebis  mtor  ex  lege  Atilia;  in 
prùvliïcih  vero,  â  prsesidibus 


Le  tuteur^  pour  ceux  qui  n'en 
avaient  aucun ,  était  nommé  à 
Rome  par  le  préteur  et  par  la 
oiajeure  partie  des  tribuns  des 
plébéiens, en  vertu  delà  loi  Atilia; 
et  dans  les  provinces,  par  les  pré- 
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• 

sideQt$,  en  vettudeialoi  Jultaet 
Titia. 

1.  Dans  le  cas  itiême  où  unf  tu- 
teur testamentaire  avîiit  été  nom- 
mé sous  condition  ou  à  terme,  on 
pouvait ,  d'après  ces  mêmes  lois> 
et  tant  que  la  condition  ou  le  ter^ 
me  n  étaient  p«s  arrivés ,  donner 
un  autre  tuteur.  Batïs  le  cîis  de 


]>ro vioeiamiB'  wt  legeifulia^vf 

Titia.  '  *',    '   ;\I 

1.  Sed  et  si  testamento  trt- 
tor  snb  conditione  aut  4hî  <Jfr- 
to  datusfuerat,  quamdii^çojftri 
dilio  aut  die&  pendebat^'im 
iisdeni  leçibus  tutor  doitiqpOM*. 
terat  ;  item  si  pure  drttuç  nïë^ 
rat,  quamdiu  ex  lestàthêntrf 
nomination  pure  et  simple,  et  tant  nemo  hères  existât,  tan^tUyi^ 


que  personne  ne  se  portait  licri 
tier  testamentaire, il  fallait  encore 
deipauder  un  tuteur  en  \^ertu  des 
mêmes  lots.  Ce  tuteur  cessait  de 
Têtre  à  févénement  de  la  condi- 
tion ,  à  Tëcliéance  du  terme  ou  à 
Taddition  d'hérédité. 

2,  Lorsque  \e  tuteur  était  pri- 
sonnier des.  pnuemis,.  ou  deman- 
dait aussi,  d  après  Igs  mêmes  lois, 
un  tutei^r,  qui  cessait  Cjle  letre 
quand  le  pri^ç^iaiei:  revenait  dans 
son  pays;  carj»  a  son  retour,  celui- 
ci  reprenait  la  tutelle  jmr  droit  de 
postlimiaiipv . 

3.  Mais  les  tuteurs  ont  ceg^o 
d'être  donnés  en  exécution  des 
lois  précédentes,  lorsqu'ils  l'ont 

<Été,  pour  les  pupilles  des  deux 
sexes,  d'abord  par  les  consuls  et 
sur  enquête ,  ensuite  par  les  pré- 
teurs en  vertu  des  constitutions. 
En  efFet,  les  lois  précitées  ne  con- 
tenaient aucune  disposition  qui 


ex  Visdem  legibus  tutor  pe^en^ 
duserat,  qui  desiuebat  eçdir 
tutor,  si  «îODdnio  ewseewsw 
aut  dies  veofret,  am  hc?r«* 
existerel.  ''  ^, 

X  Al;KjUQstibu5  qupaaeatu- 
tore  capta,  ôx  his  legièusi^Bf 
tor  petebatur ,  qui  d^aobàl 
essç^  tutor,  si  ia  qui  .<:;iipm» 
erat  in  civitatem  rever^u^iiif t 
rat;  nam  revjQi*su$  freci{>i»>at 


contraignU  les    tuteurs,    soit   à    vam  pupilU$  for9,nftqm  de 


donner  caution  pour  la  garantie 
du  pupille,  soit  à  gérer  la  tutelle. 


.4.  D'après  le  droit  actuel,  les  tuteurs 
9oat  nommés  à  Rome ,  par  lo  préfet  de 
la  ville  ou  par  le  préteur ,  chacun  dans 
les  limites  de  sa  jurisdiction  ;  et  dans  les 


tutelam  jure  po^tliMÙnii;'  < 


a.  Sed  ex  1Û9  lieyibuiam 
tores  pupillis  desierunt  daiii^ 
posteaquam  primo  consules 
pupillis  utriusque  sexus  tuto- 
res  ex  inquisitione  darecoepe- 
ruât,  deinde  praetores  ex  con- 
stitutionibus;  nam  supradio- 
tis  legibus,  neque  de  cautione 
a  tutoribus  exigenda  rem  sal- 


oompellendis  tutoribu&aijl^ 
telae  administra tionem  ^q||}}q- 
quam  cavetur..       ^  .        ,    t; 

4 .  *  Sed  hocjureu  timar,  ut  Bbmse 

*  qutdcm  praBfecJas  urbi  velrfKWtqR, 
^  secundum  sua  m  jùrisdictionem  ; 

*  in  proviaciis  aut^m  pra^Mes  ex 
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*  vu|ffi8ikmQ  tutortt  crearm.-  ve) 
'  magîslratus  jossu  praesidum ,  si 
^Dpn  sÎDt  mgnm  pupilli  facilitâtes. 

tk.  Nos  autem  per  conâtitutionem 
0ésiram  ei  lic^usinodi  difHcuttates' 
taDmioam  resecmies ,  nec  expectata 
joasioiie  prseidaait  disposuiiiMis  :  si 
fiu^9i4a»  papilU  vel  aduUi  ysqqe  ad 
qoÎQg^tossolidos  valeat,  defensores 
çivitatàim  una  com  ejusdem  civitatis 
i^TIgiosIssimo  aûlistite;  vel  alias  pu- 
bllâts  personas;  id  est,  magistratas 
vsijaridieoiii  AlexaBdrinse  civitatis, 
Mtl»re6  voi  coraiores  creare ,  legiii- 
w^  xattela  secouduxn  ejosdçm  con* 
stitolionis  normam  prœst^nda  ,  vi- 
ddicet  eorum  periculo  qui  eam 
aecipiODl. 

i' 6/ Impubères  autem  in  tu- 
lela  esse  naturali  juri  conve- 
iii6D9est,  mis  qui  perfectse 
flBnili5Tioasit,alterius  tutela 
regutar. 

^..  Cum  igitur  pupillorum 
pupiliaramqae  tatores  nego- 
tia  çerunt,  [>ost  pubertatem 
tutelbae  judicio  rationes  red- 
dant. 


provinces ,  par  les  présidents  ot  après 
enquête  ,  ou  par  les  magistrats  d'après 
Tordre  des  présideiUs ,  quand  la  fortune 
du  pupille  n'est  pas  considérable. 

5.  Mais  une  de  nos  constitutions, 
supprimant  ces  distinctions  depersonn^ 
et  la  nécessité  d'attendre  Tordre  du  prP 
sident,  ordonne  que,  quand  la  fortune  du 
pupiUeou  de  l'adolescent  n'excédera  pus 
cinq  cents  solides,  las  tuteurs  ou  curateurs 
seront  nommés ,  soit  par  les  défenseurs 
des  cités  confointeroent  avec  le  prélat, 
soit  par  les  autres  fonctionnaires,  c'est- 
à-dire  par  les  magistrats,  ou  dans  la  cité 
d'Alexandrie^  par  le  juge;  et  la  caution 
légale  sera  fouraie  conformément  à  cette 
même  constitution,  c'est-à^lire  aux 
risques  de  ceux  qui  la  reçoivent. 


6.  H  est  coiYfbrme  au  droit  na- 
turel de  placer  les  impubères  en 
tutelle,  ann  que,  dans  un  âce  en- 
core trop  tendre,  ils  soient  dirigi^s 
et  protégés  par  autrui. 

7.  Comme  les  tuteurs  gèrent 
les  affaires  des  pupilles,  ils  ren- 
dent compte,  après  la  puberté, 
par  laction de  tutelle. 


EXPLICATION. 


PR. 

'  MS.  La  tutelle  déférée  par  les  magistrats  se  nomme  vulgai- 
tôment  dalive  :  observons  toutefois  que  les  tuteurs  testamen- 
taires sont  également  datifs,  par  opposition  aux  tuteurs  légi- 
times qiLOS  nemo  dut  (*). 

Le  droit  de  nommer  les  tuteurs  appartient  aux  magistrats 
désignés  par  là  loi  F  v.  256]  ;  et  ils  exercent  ce  droit  dans  plu- 


M. 


tut. 


il 
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sieurs  cas,  principalement  lorsqu'il  n'existe  aucun  tuteur,  soit 
testamentaire,  soit  légitime, 

§  I 

#i253.  Quelquefois  la  nomination  d'un  tuteur  testamentaire 
nécessite  la  nomination  d'un  tuteur  datif  pour  Tintervalle  cfui 
doit  s'écouler  entre  la  mort  du  testateur  et  l'entrée  en  fonctions 
du  tuteur  testamentaire  nommé  à  terme  ou  sous  condition  [22^ . 

Lors,  mémbe  que  ta  nomination  testamentaire  est  pure  et 
simple,  on  peut  encore  être  dans  la  nécessité  de  nomnier  un 
tttteur  datif;  ew  le  testament  ne  s'exécute  pas  avant  que  l 'in- 
stitué ne  se  porte  héritier,  et  cette  condition  tacite  suspend  fa 
tutelle  comme  toutes  les  autres  dispositions  du  testament.  Dans 
l'intervalle,  la  tutelle  testamentaire  n'existe  qu'en  espérance; 
mais  cette  espérance  suffit  pour  empêcher  l'admission  des  tu- 
teurs légitimes.  Il  faut  donc  recourir  aux  tuteurs  atiSens  (*). 

254«  A  l'événement  de  la  condition  ou  du  terme,  la  Uit«l|e 
alilienne  cesse,  car  elle  n'était  que  provisoire  (*)  ;  et  quoiqu*en 
général  elle  n'admette  ni  terme,  ni  condition  (^),  les  fonctions 
du  tuteur  atilien  se  trouvent  limitées,  par  suite  des  dispositions 
du  testateur,  parce  que  sa  volonté,  en  fait  de  tutelle,  domine 
toute  autre  règle  :  uti  legassit^  ita  jus  esta. 

§n. 

255.  Lorsqu'un  tuteur  est  prisonnier,  Tincertitude  de  son 
retour  établit  encore  une  condition  jusqu'à  l'événement  de  la- 
quelle on  donne  un  tuteur  atilien.  Si  le  prisonnier  revient,  le 
droit  de  postliminium  le  réintègre  dans  ses  fonctions,  tandis 
que  sa  mort  donnera  lieu  à  la  tutelle  légitime  (^). 

§  m. 

296.  Le  droit  de  nommer  les  tuteurs  n'entre  dans  la  juri- 
diction d'aucune  magistrature,  c'est-à-dire  dans  sa  compétence, 
primitive  et  ordinaire  ;  il  n'en  fait  que  partie  accessoire  et  acci- 
dentelle, lorsqu'il  y  est  ajouté  par  une  loi,  par  un  sénatus-coû" 
suite  ou  par  une  constitution.  En  ce  sens,  la  nomination  du 
tuteur  vient  de  la  loi,  et  non  de  la  juridiction  (*). 

(i)  Pomp.  et  Ulp.  fr.  9,  lo  «Hl,  de  testant,  tut.  —  (»j  ÇS  2  et  5,  quib.  mod.  fin.  tfiU 
{*)  Vlp^^fr.  6, S  1.  de  tuUl. '-('')  Gaius,  \intU  is7.—  (•)  Ulp.p-.  6,  $  a,  âeluUt. 
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Nous  avons  donc  à  examiner,  suivant  les  différentes  époqueâ, 
à  quels  magistrats  et  par  quelles  lois  ce  pouvoir  a  été  donné. 
•  Les  premières  lois  sur  ia  tutelle  dalive  ont  été,  pour  Rome, 
ta  loi  Alilia,  d'où  est  venu  le  nom  de  tuteur  alilien  ;  et  pour  les 
provinces,  la  loi  Julia  et  Titia  (*)•  Ces  lois  ont  attribué  le  droit 
de  nommer,  la  première  au  préteur ,  conjointement  avec  la 
majeure  partie  des  tribuns  (a)  ;  la  seconde,  aux  gouverneurs 
de  chaque  province» 

On  a  dérogé  à  ces  deux  lois,  à  causp  de  leur  insuffisance  sur 
deux  points  importants  dont  il  sera  traité  plus  loin  [290],  sa- 
voir ia  caution  à  exiger  des  tuteurs  et  la  contrainte  à  exercer 
contre  eux  pour  les  forcer  de  gérer. 

257.  Le  droit  de  nommer  les  tuteurs  a  été  attribué  soûs 
Claude  aux  consuls,  ensuite  aux  préteurs,  par  une  constitution 
que  l'on  croit  de  Marc-Aurèle.  La  nomination  se  faisait  cum 
inquisitione^  c'est-à-dire  après  une  enquête  qui  portait  prmc  i 
paiement  sur  Téconoraie,  les  mœurs  et  la  fortune  du  tuteur  {^). 

'  Au  temps  d'Ulpien,  c'est-à-dire  au  troisième  siècle,  les  tu- 
teurs sont  nommés  dans  les  provinces,  non  pas  seulement  par 
le  gouverneur,  mais  aussi  par  les  magistrats  municipaux  (^). 

§  IV. 

258.  Dans  le  BasrEmpirCi  les  tuteurs  sont  nommés,  à 
Rome,  c'est-à-dire  dans  la  capitale,  in  hac  regia  Mr6e(^),  par 
torpréfet  de  la  ville  (6)  et  par  le  préteur.  Chacun  de  ces  magis- 
trats nomme  secundum  svûm  jurisdictionemy  savoir  le  préfet 
pour  les  sénateurs'et  pour  les  personnes  qualifiées.  tKi/^^res,  le 
préteur  pour  les  personnes  de  condition  inférieure,  ou,  plus 

(*)  Pr^  h.  t,  —  (•)  ModesU  /V.  21 ,  SS  5  c«  6 ,  d«  tut.  et  curai,  dat.  —  (*)  ConsiaM. 
C.  2.  S  2,  àthUqui  ven.  œtat.  —  (*)  Constant.  C.  2,  S  2,  eod.,  Faient.  Theod.  et  Ar- 
ead»  C.  t,de  tut.  Uluttr.;  C.  i,  quand, mul. 

_  )  1  .       ^  .     

(a)  Les  tribuDS,  an  nombre  de  dix,  ne  prenaient  aucune  décision  qu*à  Tunani- 
nité.  Id,  par  exception,  et  pour  ne  pas  rendre  la  nomination  trop  difficile,  il 
suffit  qae  le  préteur  trouve  six  tribuns  de  son  avis.  Un  passage  de  Tite-Llve 
(xxxix,  9}  prouve  que  la  loi  Âtilia  existait  Tan  de  Rome  557.  Quant  à  la  loi  Julia 
et  Titia,  on  présume  qu'elle  a  été  portée  en  723,  sous  le  consulat  d'Octave  et  de 

IL  ntius. 

{b)  La  compétence  du  prœfectw  urbi ,  quant  k  la  nomination  des  tuteurs,  n>st 
mentionnée  au  Digeste  que  par  un  seul  texte  {Tryph.  fr.  45,  §  3,  de  etJDcusaL)  faeile 
à  interpoler,  tandis  que  cette  même  compétence  est  positivement  reconnue,  aux 
quatrième  et  cinquième  siècles,  par  Constantin  (C.  2,  §  2,  de  kis  qui  vm.  €dUU,)^i 
parTbéodoae  (C.  i,  de  tut.  illu$tr.;C.  2,  quand,  mul.  tuUl.) 


Digitized  by  VjOOQIC 


164  IXSTITUTES   M   aSTlNfEN. 

exactement,  le  préfet  avec  le  concours  du  préteur,  dans  le 
premier  cas,  et  le  préteut  «eul  dans  le  second. 
^  Dans  les  provinces,  le  tuteur  est  encore  nommé  par  le  gou- 
verneur ou  par  les  magistrats  municipaux;  mais  ces  derhièfà 
ne  nomment  qu'autant  que  le  pupille  n'a  pas  une  grande  for^^ 
tune  {si  non  sint  magnœ  pupilli  facultates) ,  et ,  dans  ce  cas 
même,  ils  doivent  attendre  Tordre  du  gouverneur  (jussupré^ 
sidtm). 

•      §  V.' 

259.  ^ustinien  fixe  à  500  solides,  au  plus,  la  fortune  de^ 
pupilles  dont  le  tuteur  sera  nommé  par  lesmagfetrats  munici- 
paux, et  attribue  à  ces  derniers  lo  droit  de  nomination  direclèy 
sans  qu'ils  aient  besoin  d'attendre  Tordre  du  gouverneur  (tWri 
expectala  jmsione  prœsidum). 

La  nomination  par  les  magistrats  municipaux  se  fait  sans 
enquête,  et  oblige  le  tuteur  à  donner  caution.  Cette  garantie 
n'est  pas  exigée  des  tuteurs  nommés  par  le  magistrat  supôrieftr; 
parce  qu'ils  ne  sont  nommés  qu'après  enquête,  cum  inqùisi- 
tione  (*)•  Nous  parlerons  dans  un  titre  spécial  de  cette  càqtfeiï 
et  de  la  responsabilité  qu'elle  imposé  aux  magistrats  qàrl^ 
reçoivent  [290,  295].     .  '  ^  ' 

§  VI. 

260.  Après  avoir  distingué  différentes  classes  de  tuteurs, 
Justinien  revient  fi  quelques  idées  générales  sur  lainahtffiK  et 
sur  les  conséquences  de  la  tutelle.  T    . 

Sont  en  tutelle,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  précédemment^  lesi 
pupilles,  c'est-à-dire  les  impubères  suijuris;  à  leur  égard,  la' 
tutelle  est  une  conséquence  de  la  raison  naturelle.  On  a  dû 
soumettre  à  la  direction  d'autrui  les  personnes  qui  ne  sont  pa3 
encore  en  âge  {propter  œtatem)  de  se  diriger  elles  mêmes/ 
Ainsi  la  tutelle  des  impubères,  quoique  déférée  d'après  dès  ré- 
gies propres  au  droit  civil,  est  conforme  au  droit  des  gens;  et 
sous  ce  rapport  elle  diffère  essentiellement  d'une  autre  tutelle 
qui  existait  sur  les  femmes  suipiris  et  pubères,  pendant  toute 
leur  vie  (^). 

261.  Cette  tutelle  des  femmes,  fondée  sur  des  motifs  pure- 
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ment  civils  (*),  est  un  point  très  curieux,  mais  très  obscur  en- 
core dans  rhistoire  du  droit.  On  lui  connaît  cependant  un  but 
certain  dans  le  cas  ou  elle  était  déférée  à  deé  tuteurs  légitimes  ; 
car  alors  la  femme,  quoique  pubère,  ne  pouvait  ni  aliéner  cer- 
bunes  choses,  ni  s'obliger,  ni  tester  sans  l'autorisation  de  son 
tuteur,  qui  n'était  autre  que  son  héritier  présomptif-  Ce  der- 
iiier  veillait  à  ses  propres  intérêts  en  refusant  d'autoriser  les 
actes  qui  auraient  pu  lui  enlever  l'hérédité  ou  en  diminuer 
notablement  la  valeur.  Tel  était  le  but  de  la  tutelle  légitime  du 
patron  sur  son  affranchie,  et  du  père  sur  sa  fille  émancipée, 
mçlJe.(jui  su})sistait  encore  du  temps  de  Gains  (*).  Tel  devait 
être  aù$sî  le  but  de  la  tutelle  légitime  déférée  au  plus  proche 
agûat;  J^ais  Gains  ne  s'en  est  pas  expliqué,  parce  que,  dès 
('an  die  JVome  797,  le  SG.  Claudien,  que  l'on  appelle  ordinai- 
rement loi  Claudia,  avait  supprinoé,  pour  les  ingénues,  la  tu- 
telle, légitime  /Je.  leurs  agnats  (*),  ' 

...Quant  à  la  tutelle  testamentaire  ou  dative,  on  ne  voit  pas 
aa»^quel))ut  elle  était  établie  sur  les  femmes  pubères,  puisque 
ta  faiblesse  du  sexe  ne  les  empêchait  pas  de  gérer  elles-mêmes 
Leurs  affaires,  he  tuteur  qu'on  leur  donnait  n'administrait  pas  ; 
0trfét^,it  appelé  qu'à  donner  son  autorisation  (^),  et  hors  le  cas 
de  tutelle  légitime ,  il  la  donnait  seulement  pour  la  forme , 
quelquefois  même  malgré  lui.  Aussi  n'encourait-il  aucune  res- 
ponsabilité (5). 

^  262.  La  tutelle  des  impubères  présente  un  tout  autre  ca- 
ractère. Ici  le  tuteur  est  chargé  d'une  double  fonction  ;  il  gère 
les' affaires  du  pupille,  et  autorise  les  actes  que  ce  dernier  fait 
]^ lui-même  :  pupillorum  Mores,  dit  Ulpîen(^),  negotia  ge- 
tuht  et  auctoritatem  interponunL  Par  suite,  il  doit  rendre 
compte,  lorsque  la  tutelle  finit  par  la  puberté  (post  pubertatem) 
oâj)ar  toute  autre  cause  (^.  Nous  parlerons  plus  loin  [1098]  de 
Faction  que  le  pupille  obtient  contre  son  tuteur  ;  nous  explique- 
rons alors  en  quoi  consiste  la  gestion  de  ce  dernier.  Quant  a 
f autorisation,  Justînîen  lui  consacre  un  titre  spécial. 

{*)Gaius»  iinst,  189.  193.  —  (*)  Galus,  I  inst.  92.  —  (*)  Catu*.  I  iv*(,  1&7,  171  î 
—  C)  ^^P'  «t/*<»F'«.  />.  7    in  fnu]  fr.  8  et  d,  de  tut,  et  rat.  (fUir, 
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VITRE   ILILM. 

0E  l'autorisatioh  des  tuteurs. 

L'autorisation  du  tuteur  est  né- 
cossaire  au  pupille  dans  certains 
cas;  dans  certains  autres,  elle  ne 
Tesi  pas.  Ainsi ,  lorsqu'il  stipule 
qu'on  lui  donnera  quelque  chose, 
ruutorisation  n'est  pas  nécessaire; 
mais  elle  lest  quand  le  pupille 
promet.  Eu  effet,  on  a  voulu  qu'il 
pût  rendre  sa  condition  meilleure, 
même  sans  autorisation  de  tuteur, 
et  qu'il  ne  pût  la  rendre  pire  qu'a- 
vec cette  autorisation. Aussi  quand 
il  s  ayit  d'obligations  réciproques, 
comme  dans  les  ventes,  louages, 
mandats,  dépôts,  si  l'autorisation 
du  tuteur  n'intervient  pas,  celui 
(fui  contracte  avec  des  pupilles 
est-il  obligé,  sans  que  les  pupilles 
le  soient  envers  lui. 


1.  Cependant  ils  ne  peuvent, 
sans  autorisation  du  tuteur,  ac- 
cepter uuQ  hérédité,  demander 
une  possession  de  biens,  recevoir 
une  hérédité  fidéicommissaire, 
lors  même  qu'elle  serait  lucrative 
et  sans  aucun  péril  poi\r  eux. 

2.  C'est  incontinent,  dans  l'acte 
même  et  en  personne ,  que  le  tu- 
teur doit  donner  son  autorisation, 
lorsqu'il  le  juge  utile  au  pupille. 
L'autorisation    donnée    ultérieu- 


TlTUIiUS  %%1. 

DR  AUCTORITATE  TUTORUM. 

Auctoritas  autem  tutorisi» 
quibusdam  causis  necessaria 
pupillis   est,  in  quibusdam 
non  est  necessaria.  Ut  ccce, 
si  quid  dari  sibi  stipulantUr, 
non  est  necessaria  tutorisauc- 
toritas  ;  qudd  si  aliis  pupUli 
promittant,   necessaria  estr 
namque  placuit  meliorem  qui- 
dem  suam  conditionem  licere 
eis  facere,  etiam  sine  tutoris 
auctoritate;  deteriorem  vero, 
non  aliter  quam  tutoris  aucto- 
ritate. Dnde  in  bis  causiscx 
quibus    obligationes   mutuae 
nascuntur,  utin  emptioDibi>$, 
venditionibus ,    locationibtfs, 
conductionibus ,     mandatis, 
depositis,  si  tutoris  auctoritas 
non  interveniat ,  ipsi  quidetn 
qui  cum  bis  contrahunt,  obli^ 
gantur;  at  invicem  pupilUnoo 
obligantur. 

1.  Neque  tamen  hérédité* 
tem  adiré ,  neque  bonorum 
possessionem  petere,  neque 
h  crédita  tem  ex  fideicommisso 
suscipere  aliter  possunt  nin 
tutoris  auctoritate ,  quamvifi 
illis  lucrosïi  sit ,  nçc  ullu« 
damnum  habeat. 

2.  Tutor  autem  statim  io 
ipso  negotio  praesens  débet 
auctor  fieri,  si  hoc  pupillo  pro- 
desse  existimaverit.  Post  teni- 
pus  vero  aut  per  epistolam 
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interposita  auctoritas  niliil  a- 

3.  Si  inter  tutorein  pupil- 
luinqae  ji^icimi)  ageodum 
sit,(juia  ipse  tiitor  in  re  sua 
auctor  esse  non  potes l ,  non 
pi{9elarius  tutor  olim  oonsti- 
t^jlMPySed  cnraC(>r(i)uilocum 
ejtti  datur  :  que  irilerveniente 
judiciumperagitur,  eteope* 
raoto^rator  esse  desiuit. 

^}Si  qaU  Jatn  gereosobligatum  sibi  ef- 
/âatAa'hÂeaCmiaoreni,  conjungi  tutorem 
aifenui  aul  cnratorem»..  ut  custodiiit  ilie 
Mht  ul)4  malignitas.  (Nov.  12,  cap*  2.) 


remeut  ou  par  lettre  reste  sans 
effet. 

3.  Lorsqu'un  procès  survient 
entrele  tuteur  et  le  pupille,  comme 
le  tuteur  ne  peut  autoriser  dans  sa 
propre  cause,  au  lieu  de  constituer 
comme  autrefois  un  tuteur  préto- 
rien^ on  nomme  un  curateur  ('). 
Ce  dernier  assiste-le  pupille  pen- 
dant Tinstance,  et  sa  mission  finit 
avec  le  procès. 

(1)  Si  pendant  sa  gestion  Padministrateur  de* 
vient  créancier  du  mineur,  on  lui  adjoindra  un 
autre  tutearoa  nn  autre  (orateur,  pour  Telller 
&  ce  qu'il  ne  soit  commis  aucujie  ^ajode. . 


EXPUCATION. 


§n. 


!/j|^3.  Auctoritas  vient  de  dugere,  auctum,  qui 'signifie 
augmenter.  On  en  conclut  communément  que  le  tuteur  est 
dpoûé  à  la  personne  du  pupille  pour  la  compléter,  ad  m<ç* 
grfmdam  pupilli  personam ,  suivant  l'expression  d'E.  Otton  (*), 
ou  pour  l'augmenter,  comme  on  ne  craint  pas  de  le  dire  au- 
jQttrd'hui*  Il  est  certain  que  l'autorisation  du  tuteur  donne  au 
pupille  une  aptitude  qu'il  n'a  point  par  lui-même  ;  elle  le  rend 
capaWe  de  faire  les  actes  qu'il  ne  pourrait  faire  seul,  par 
exemple ,  de  s'obliger  ou  d'aliéner,  parce  que  la  volonté  et 
rinlelligence  du  tuteur  suppléent  à  l'intelligence  dont  l'impu- 
bère est  dépourvu ,  et  complètent  ainsi ,  sous  le  rapport  intel- 
lectuel, les  actes  dont  le  pupille  remplit  seulement  la  forme 
ertérieure  [996].  Mais  faut-il  absolument ,  pour  expliquer  cet 
elle*  de  TautoHàatlon ,  recourir  au  sens  étymologique  du  mot 
ductaritcLs?  Non  certainement  :  il  suffit  de  prendre  ce  mot  dans 
le  sens  qu'on  lui  donne  ordinairement.  Dire  qu'une  personne 
oàaor  fuit ,  c'est  indiquer  qu'elle  a  ouvert  un  avis ,  qu'elle  a 
faîttme  proposition,  qu'elle  en  a  pris  rinitiative  et  la  respoa- 
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«abôlité*  C'e8t  eu  ce  sens  que  le  tuteur  est  droite  au  piiiatte 
pour  le  conseiller,  tt  mérne  pour  le  diriger  da;»»  TadauiôslarBi- 
lion  dé  ses  propres  affaires.  .     ^     .     .^ 

r  264.  L'autorjsatiou  du  tuteur  est  un  acte  solennel  ^J  intî- 
metnent  lié  au  fait  mêfloe  du  pupille  :  c'est  une  apptqba&m 
eïcpresse  que  (*)  le  tuteur  présent  donne  in  ipso  n^otia^liaL- 
tréfilent  Taulorisation  donnée  après  coup  {^st  teiîgïw^^rsoa 
envoyée  par  lettre  missive  (per  episéolam)  n'aurait  Mcua  efifet 
{nil:affit).  :     :.       * 

Une  autorisation  donnée  conditionnellenAent  serait  ^fMr.peia 
mèmfe^mispendue  jusqu'à  l'événement  de  la^onditlo»^,  ccfqw 
est  inadm^isaible.  Les  actes  du  pupille  doivent  donc  itre  nakir 
rises  purement  et  simplement  »  lors  même  qu'ils  sont  e(HB&- 
ttonnete(%  -         :«c3b 

PR.  ^^^^'^ 

ftSS.  Le  pupille  agit  tantôt  avec  l'antorisaliou  daisod^totoùb, 
tantôt  neiéme  indépend&ipxm^t  de  toute  e^utor iwtion,  ràiwi^inr 
exemple  »  et  sauf  plusieur3  distinctions  d'iLge  que  nom^wf^ 
queràifâ  plus  loin  [995],  le  pupille ,  même  non  autorisé.*  pont 
stipuler^  c'eïst^à-dire  interroger  uiie.per$onn<^.qui^/s'obHg©îOft 
répo;idant  ;  mais,  en  sen^  inverse,  il  ne  peut  promettre,  oO,  pa 
d'autres  termes,  s'obliger,  on  répondant  à  j'interrogalioivd'Wii- 
tïtii ,  qu'avec  l'autorisation  de  son  tuteur  (^).  Cette  dotable  déf 
Cision  dérive  du  principe  d'après  lequel  oiî  distingue  Si.Je 
pupHIe  rend  sa  condition  meilleure  ou  pire  (meltoremsuam 
conditionem  facere,  deterioretn  vero  y  etc.  ).  L'autorisation  ,  ste- 
perflue  dans  la  première  hypothèse,  devient  iodispenaable  dans 
la  seconde.  Ainsi  le  tuteur  intervient  précisénient  pour  babiîitet 
le  pupille  à  rendre  sa  condition  pire,  ce  qui,  au  premier  aspect, 
paraît  incompréhensible  ;  car  le  tuteur  ne  doit  autoriser  les 
actes  du  pupille  qu'autant  qu'il  )es  juge  avantageux,  «  hoc 
pupillo  prodesse  existmaverit  (^).  Pour  lever  cette  apparente 
contradiction,  il  faut  savoir  que  le  pupille  rend  sa  cpndltidh 
meilleure  lorsqu'il  acquiert  ou  lorsqu'il  oblige  les  autres  en- 
vers soi ,  tandis  qu'il  rend  sa  condition  pire  toutes  les  fois  qu'il 
aliène  ou  qu'il  s'oblige  (*).  Or,  s'il  est  toujours  utile  de  rendre 
sa  condition  meilleure,  il  n'est  pas  toujours  désavantageux,  de 

(*)  PauL  fr.  3,  fc.  t.;  V.  fr,i,%  2,  de  tuieU  —  [})  Ulp.  fr.  8,  h,  t.  —  {»)  Ttxl.  hic  ; 
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"  vendre  sa  eonditia»  pire>;  il  importe  souvent  m  papille  d'aliéner 
■grttMies  chose^^  ou  de  prendre  de&engagemeBts  dent  il  ne 

saurait  apprécier  par  lui-même  Tutilité  ou  le  danger.  Aussi  de 
-îMDblkbies-aetes'Qtoivien'k-ilsétre  soumis  à  Texamen  du  tuteur, 
isteçuTfl  puisse  les  autoriser  en  connaissanfce  de  cause  ;  et  alors 
"tel  pufiîHe  rend  sa  condition  pire,  on  de  sens  quMl  prend  les 
Deng^^^nerits  que  néeessitent  ses  affaires,  par  exemple,  lors* 
.i^ii:ab66om  de  faire  un  emprunt. 

266.  Nous  avons  raisonné  jusqu'ici  dans  l'hypothèse  d'une 
^làpui^tion  (siquidstijmktuT),  contrat  onilatéiNatl  quîn^oblige 
ii^^.seol'aes  contractants  ;  mais  i)  existe  àe%  contrats  bilaté- 
rMtt  OU'  synallagmatiques ,  comme^la  vente ,  le  louage  et  plu- 
-éfBurs  autres  contrats,  <^i'pnodaisenteiitretous  les  contractants 
des  obligations  réciproques  {ex  quitus  obligationes  mtduœ  nos- 
eurUur).  Dans  ces  différents  cas,  le  pupille  qui  contracte  oblige 

une  autre  personne  envers  lui ,  et  sous  ce  rapport  il  n'a  besoin 
.d'aucuiie^mtorisation;  mais  en  même  temps  il  s^ohKge  envers 
■Otrtitvfet,  sous  ce  second  rapport ,  Tautorisatioii  du  tuteur 
«l  râdispensoble.  En  pareil  cas ,  ceux  qui  ont  contracté  avec, 
iwhpupftîe  non  autorisé  sont  tenus  enverè  lui  sans  qu'il  soit 
leœi-érivèr^Qux;  Gelai^e  signifie  pas  que  le  pupille^  puisse, 
«près  awfp  vendu,  exiger  le  prix  sans  livrer  la  chose,  ou, 
-•IKffts.avcrfr  acheté,  se  faire  livrer  la  chose  sans  acquitter  le 
•^r;  oar  il  ne  doit  pas  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (*).  On 
3teut  dire  seulement  qu'il  n'est  pas  lié  ;  qu'il  est  libre  de  faire 
cxéouier  le  contrat  ou  de  s'en  départir,  mais  sans  diviser  les 
t*dig«tioBS' respectives  qni  en  résultent. 
"  "Hùàs  parlerons  plus  loin  de  l'autorisation  dont  le  pupille  a 
t)08oin  pour  aliéner  [502]. 

_267.  Le  pupille  n'a  besoin  d'aucune  autorisation  pour 
obliger  les  personnes  qui  contractent  avec  lui,  ou  pour  acquérir 
les  choses  dont  on  veut  lui  transférer  la  propriété  ;  omnes  res 
wpiîlo  sine  ttUoris  auctoritale  dari  possunt  (*).  Toutefois  celte 
règle  gouffre  exception  en  ce  qui  concerne  l'acquisition  d'une 
h^fédîlé;.sauf  le  cas  où  le  pupille  se  trouve  héritier  néces- 
saire [©68 ,  819] ,  il  ne  peut  faire  aditîon  d'hérédité  qu'avec 

(')  Pmnaipom^  frt  20ft,  dere(jttl,Jur,  —  (»)  S  -i,  A^-^ 


Digitized  by  VjOOQIC 


170  INSTITUÏES   DE   JU6T1NIEN. 

Tautorisation  de  son  tuteur.  Pour  expliquer  cette  exceptioiL, 
Ulpien  (^)  fait  observer  que  l'héritier  est  dans  l'obligation  d'ao- 
quitter  toutes  les  dettes  du  défunt,  obligation  que  le  pupille  ne 
peut  s'imposer  sans  l'autorisation  de  son  tuteur.  Mais  cette 
explication  est  insuffisante,  puisque  le  texte  suppose  une  b^ 
dite  avantageuse  (lucrosa)  et  sans  aucun  risque  pour  le  papille 
(necullum  damnum  habeat).  D'ailleurs,  s'il  existe  des  dettes, 
pourquoi  n'en  serait- il  pas  de  l'adition  d  hérédité  comme. 4es 
contrats  synallagmatiques,  qui,  sans  obliger  le  pupille,  obligent 
les  autres  contractants  [266]  ? 

La  bonne  administration  des  affaires  du  pupille  le  met  M* 
quemment  dans  la  nécessité  de  contracter,  et,  dans  son  intérêt 
même,  on  lui  permet  de  stipuler  dès  qu'il  peut  parler,  lors  même. 
qu'il  n'a  encore  aucune  intelligence,  quamvis  nihil  inieUigai  (')^ 
On  n'a  pas  donné  les  mêmes  facilités  pour  ladition  d'hérédité; 
parce  qu'elle  ne  suppose  pas  seulement  aliquem  intelkctum^ 
mais  une  maturité  de  jugement  qui  n'existe  jamais  xdiez  to 
impubères  (^).  C'est  pour  suppléer  à  son  absence  que  l'autori- 
sation du  tuteur  est  exigée  :  en  effet ,  in  eo  quod  animi  judicùn 
fit  y  le  pupille  non  autorisé  est  réputé  n'avoir  aucune  volonté^ 
necveÙe  nec  nolle  irUelligitw  (*). 

268.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l'hérédité  déférée  au  pupilte-- 
s'applique  à  celle  qui  doit  lui  être  restituée  en  vertu  d'un  fidéi- 
commis  [  773  ]  et  à  la  bonorum  possessio ,  succession  préto- 
rienne qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  l'hérédité,  car  celle-ci 
est  une  succession  réglée  par  le  droit  civil. 

Pour  posséder  un  objet  corporel ,  il  faut  le  détenir  .am'mû 
dotnini,  et  cet  animiLS  n'existe  chez  les  impubères  qu'à  un  cer- 
tain âge.  I-iOs  jurisconsultes  romains  en  concluaient  que  les- pu- 
pilles non  autorisés  peuvent  acquérir  la  possession  pourvu  qu'ils 
soient  assez  âgés  pour  comprendre ,  ut  intellectUm  captant  (^)  ; 
mais  il  a  été  décidé  que  Vinfans  ,  quoique  dépourvu  d*inlelli- 
gence  ,  peut ,  même  sans  autorisation  ,  posséder  les  objets 
qu'il  détient  (•). 

§  ni. 

269.*  Les  tuteurs  ne  peuvent  donner  aucune  autorisation 

(*)  Ulp,  ft\  8,  de  adquir,  et  omit,  hered.  —  («)  Ca'xus,  fv.  «,  rem.  pttpil,  sah.,'\\ 
S  io,  dsinutU.  stip,  —  (»)  S  i,  quib,  non  est  i)€rmiss.;\.  S  ^^'  deiuuHl.  stip»  — 
(*)  Cels.  fr,  189,  dereg.jur.;  V.  Cujac,  ad  Paul.  fr.  B,  eod.  —  (*)  Paul.  /V-,  1,Ç8: 
fr.  ztfée  adquir.  m/  amilt.  potsess.  -^  (*)  Dec.  C.  de  adquir,  n  retin,  posM, 
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àim  leur  propre  canse ,  c'est-à-dire  dans  les  procès  qu'ils  au-- 
raient  contre  le  pupille,  ou  pour  les  engagements  que  ce  der- 
nier contracterait  envers  eux  directement  ;  car  la  règle ,  ipsè 
tut^  in  rem  suam  auctor  esse  non  polest ,  ne  s'applique  pas 
lorsque  le  pupille  s'oblige  indirectement  envers  son  tuteur,  par 
eiemple,  en  recueillant  une  hérédité  dont  ce  même  tuteur  est 
créancier  (*). 

170.  En  général,  on  ne  donne  point  de  tuteur,  soit  au  pu- 
pille qui  en  est  déjà  pourvu  (*) ,  soit  pour  une  affaire  détermi- 
née 0,  Mais  on  négligeait  cette  règle  toutes  les  fois  que  le  tuteur 
existant  se  trouvait  dans  l'impossibilité  de  donner  lui-même 
une  autorisation  indispensable  (^),  notamment  pour  acquérir 
une  hérédité  (*)  et  pour  agir  in  judicio.  En  effet,  le  pupille,  qui 
avait  un  procès  contre  son  tuteur,  recevait  un  second  tuteur 
{prœtorius  tuCor),  que  l'on  donnait  encore  au  temps  d'Ulpien  (^); 
plus  tard  on  a  donné  un  curateur  spécial  [  v.  1299  ],  non  pour 
astûriser,  mais  pour  assister  le  pupille  dans  l'instance. 

371.  D'après  les  Novelles  de  Justinien ,  la  tutelle  ne  peut 
appartenir  ni  aux  débiteurs  ni  aux  créanciers  du  pupille,  excepté 
sa  mère  C)  ;  et  si  le  tuteur  devient  débiteur  ou  créancier  du 
pupille  après  son  entrée  en  fonctions  ,^  on  doit  lui  adjoindre  up 
corateur  pour  tout  le  temps  de  la  tutelle  (®). 

t*)  Utjt'fT't»  *.  t.  —  («)  s  5.  de  eurai,  —  (»)  S  4 ,  qui  test.  lut.  —  (*)  Ulp^  1  i  reç. 
ioa  $eq,  —  (»)  Marcian.  fr,  9  ;  Papin,  fr.  13,  de  tut  etcurat,  dat.  —  (•)  11  reg,  24. 
-  ?)  Not,  72,  cap.  1  rt  2  ;  nov,  94.  —  (*)  Nov,  72,  cap.  1. 


nTVKiijfli  xxn. 

QPDUS  MODIS    TOTELA   FINITUB. 

PupUli  pupillaeque,  ciitn 
pubères  esse  cœperint,  tutcla 
liberantur.Pubertatemautem 
veteres  quidem  non  solum  ex 
aonis,  sed  etiam  ex  babitu 
corporis  ia  masculis  aestimari 
volebant. 

NoBtra  aulem  oiajestas  dignam 
«M  castitate  Dosironim  lemporum 


TITRE  iLim, 

DE  QUELLE  MANIÈRE  FWIT  LA  TtJTELLE. 

Les  pupilles  de  Tiui  ou  de  l'au- 
tre sexe  sont  libérés  de  la  tutelle 
dès  qu'ils  dertennent  pubères. 
Les  anciens  voulaient  constater  la 
puberté  chez  les  hommes ,  non- 
seulement  par  les  années ,  mais 
aussi  par  le  développement  du 
corps. 

Mais ,  pour  se  montrer  digne  de  la 
chasteté  du  siôcle,  notre  majesté  a  pensé 
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avec  rai^nquerinspeclion  du  corps  qui, 
à  regard  des  femmes  avait  paru  iddécenle 
même  aux  sncieud ,  ne  l'est  pââ  moins  à 
regard  de»  hommes.  Âidsn  notice  consti- 
ttttkm  a  décidé  que  la  puberté  commen- 
cei^it  chez  le»  hommes  à  quatorze  aaa 
accomplis ,  en  conservaDt  le  principe 
sagement  établi  par  Tantiquité  à  Tégard 
des  femmes ,  et  qui  les  répute  nubiles  à 
douze  ans  accomplis. 


1.  1^  tutelle  finit  également 
lorsque  Tirapubère  est  adroyé  ou 
.  déporté,  et  lorsqu'il  est  réduit  eu 
esclavage  pour  cause  dlngrati- 
tude  envers  soti  patron ,  ou  pris 
pikt  I  ennemi. 

a.  Le  tuteur  nmnmé'por  testa- 
ment, jusqu'à  révénement  d'une 
condition ,  cesse  c^lemenc  d'être 
tuteur  dès  que  la  condition  s  ac* 
oompUl. 

v3.  ParaîUeojient,  la  tutelle  finit 
par  la  mort,  soit  des  pupilles^  soit 
des  tuteurs» 

H,  La  capitis  deminutio  du  tu- 
teur^ lorsqu'elle  lui  fait  perdre  la 
liberté  ou  la  cite,  détruit  toute  es- 
pèce de'  tutelle.  Sa  petite  copiiis 
deminutio ,  dans  le  cas  par  exem- 
ple, où  il  se  donne  çn  adoption, 
détruit  seulement  la  tutelle  l^gl- 
time  et  non  les  autres.  Mais  la  ca- 
pi  lis  deminutio  des^)upilles,  même 
la  plus  petite,  fait  cesser  toute  es* 
pèce  de  tutelle. 

5.  De  plus,  les  tuteurs  nommée 
par  testament ,  pour  un  temps 
aétet*miné ,  déposent  la  tutelle  à 
Texpiration  du  temps  fixé/ 

6.  Cessent  aussi  d'être  tuteurs, 


bene  putavit,  quod  in  feqMnisel^jipe 
tiquis  impudicum  esse  visum  est«id 
est,  iii&pectionem  habitudinis  cor- 
poris,  hoc  etiam  in  masculos  extèn- 
defe.  Et  ideo  sanéU  coèslttùiîbft'é 
promutgata,  pubertatemiadiaictilte 
posiquartum  decimum  aiiwfn  tmab 
pletum  illico  initium  acciperedi#p%i 
suimus,  antiquitatis  normam  in 
fîeminis  personis  bene  positam  suo 
ordine  relinquentes,  ut  post  duode- 
cimum  annum  completum  viripo- 
tentes  esse  credantur. 

1.  Item  finitur  tutela,  si 
adrogati  sint  adhuç  irppiibe- 
res ,  vel  deporiaii  ;.  itéih  st.?» 
servitutcm  piipillus  l'cSi^jatui* 
ut  ingintùs  a  patrono  ,Àd  âB' 
hostibus  fuerit  captus. 

^  Sed  et  si  usque^d  éëir^: 
tam  conditionem  dâtus  sit-tës^* 
tamento,  aeipieèvënitul-cfesi- 
nât  esse  tutor  exi^en^ôôndi^' 
tione.  •'   '-^'^  K 

ar.  Simili  modo  finitur  tu-^ 
tela  mort«  vel  pojpilioiiim.^el 
tutorum*  "  i/* 

4.  Sed  et  capitis  deqaipiiK 
tione  tutot*is,  per  ({uam  liber*- 
ta^  vel  civitas  ejus.amittitur^ 
omnis  tutela  périt.  Mininia 
autem  capitis  deminutione 
tutoris,  veluii  si  se  in  adoptio- 
neni  dederit,  légitima  tantum  ^ 
tutela  périt,  cetera^  non  pe^. 
reunt  :  pupilli  et  pupiUae  ca- 
pitis deminutio,  licet  minima 
sic,  omnes  tutelas  tollit, 

5.  Praeterea  qui  ad  certain 
tempus  testamentodantur  tu**' 
tores,  finiio  eo  deponunt  tu- 
telam. 

6.  Desinunt  autem  ^titor^ 
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rt^qiii  vel  i^moventur  a  ta-  ceux  qu'on  écarte  deJu  tutelle^ 
telà  ùb  là  quod  suspecii  visi  paice  qu'iUoiiipium  su^peçt&i^ou 
suntt^  ve(  ex  ju^ta  causa.  $ese  cçux  qui  sexcuse&t  pour  catase 
ç^l|ii|9pf,eii(M)»sadaiiui3tFati-  l^iûtoe  et  se  déchargeât  <le  Vad- 
die  tiitete^depoflunt,  secun**  ministFatioii ,  d'après  lès  règles 
fhfflfn  ^ea  quœ  itiferius  propo-  qiiè  tjoiis  exposèroiYs  plus^  bas. 


EXPLICATION. 


PR. 

**a(7ï|.  tes  pupilles  sortent  de  tutelle  dès  qu'ils  cjçviennenl 
fi'^r^,:  là  puberté  est,  à  proprement  parler,  le  développe- 
mpnif  .pnyçique  des  organe^  qui.  rend  les  deux  sexe»  capables 
d^engeiiçjxer  (*);  mais  la  puberté  des  femmes  a  toujours  été 
pré^iQéq  d'après  Tâge,  p^*  cela  seul  qu'elles  eomptaimt  douze 
ausjiwscompiis,  ^ 

..J^Mb  a^^/sexe  masiQulin  ,  les  Proouléigns  admettatent  une 
pil§am>ptidn-i  semblable  >  et  fixaient  le  comnienoement  de  la 
puberté  à  l'âge  de  quatorze  ans  accomplis  ;  les  Sabiniens  ,  M 
coDlïa«e,.appréciaienHa  puberté  par  l'état  extérieur  du  corps, 
/iaHiui€arpcxis{^)^  Priscus nefeeonnaissait  même  comme  pu- 
bères que  ceux  qui  réuniseftient  les  deux  conditions  d*âge  et  cfe 
dév€4«fp^m«ït  corporel  (^).  Justinien  confirme  ici  Fc^înîoti  des 
Prùëulé^s.  Ainsi  la  puberté  commence  (initittm  accipère)^ 
dahâf  te  àexe  ma^ulin ,  à  quatorze  ans ,  en  ce  sens  que  parmi 
léà  hommes  dte  cet  âge  if  se  trouve  toujours  qnelques  pubères  ; 
mâSô'Ié  plus  grand  nombre  n'arrive  réellement  à  la  puberté 
qcPéntre  quatorze  et  duc-huit  ans  (*).  Aussi  la  puberté  pleine 
est-ètle  lïxée  à  dix -sept  ans  accomplis  ou  dix-huit  ans  com- 
méiicés  [177]. 

§  I  et  ni. 

273.  La  tutelle  .doit  nécessairement  finir  lorsqua^  le  fN^oUe 
âé(;ède,  ou  même  lorsqu'il  e&icapiteminutus^  car  il  ne  prât  q«» 
devemr  esclave  par  la  grande  capitis  dejuinutio,  peregrinus 

X'J  Ulp.  11  rcg.  28.  —  {*)Gaivs,  1  intt,  I9«.  —  (»)  r/ji.  Il  reg.  28.  —  (*)  Panl. 
3  imt,  4;  5  3* 
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par  la  moyenne,  et  fils  de  famiHe  par  la  petite.  Dans  le  premier 
et  dans  le  troisième  cas,  l'impubère,  devenant  alienijurié^  cesse 
d'être  pupille  [209].  Dans  le  second  cas ,  il  perd  le  titre  et  les 
droits  de  citoyen  ;  dès  lors  il  ne  doit  plus  jouir  d'une  protection 
que  donne  le  droit  civil  [260]. 

§  n. 

274.  Dans  les  cas  énumérés  jusqu'ici,  la  tutelle  finit  et  pour 
le  tuteur  et  pour  le  pupille  ;  mais  la  fin  de  la  tutelle  peut  n'être 
que  la  cessation  des  pouvoirs  et  des  fonctions  d'un  tuteur*  C'est 
ce  qui  aûrrive  :    • 

1**  Par  la  mort  du  tuteur. 

§§II,IVetV. 

S75.  lia  tutelle  finit  aussi  pour  le  tuteur  seulement  : 

2*  Par  sa  grande  et  moyenne  cApms  deminotto  ;  car  aucune 
tutelle  ne  peut  appartenir  à  celui  qui  n'est  plus  citoyen  romain. 
Quant  à  la  petite  c^pitis  deminutio  du  tuteur,  elle  ne  détruit 
que  la  tutelle  légitime ,  c'est-à-dire  celle  des  agnate,  celle  du 
patron  et  de  ses  enfants  (*) ,  et  sans  doute  aussi  la  tutelle  de 
l'émancipateur,  parce  qu'elle  est,  comme  les  précédentes^ 
déférée  aux  héritiers  présomptifs  dont  les  droits  sont  toujours 
détruits  par  la  capitis-  deminutio  (*). 

â°  Par  l'événement  de  la  condition. 

Et  4**  par  l'échéance  du  terme  apposé  dans  la  nomination, 
I^  terme  ou  la  condition  peuvent  être  apposés  ,  soit  pour  faire 
cesser,  soit,  au  contraire,  pour  faire  commencer  la  tutelle  testa- 
mentaire [222]  ;  dans  ce  dernier  cas ,  l'événement  du  terme  et 
de  la  condition  fait  cesser  les  fonctions  du  tuteur  qui  aurait  été 
nommé  pour  l'intervalle  [254]. 

§  VI. 

276-277.  Les  pouvoirs  du  tuteur  finissent  en  outre  : 

5*  Lorsqu'il  est  excusé  (v.  tit.  25), 

Ou  6**  écarté  comme  suspect  (v.  tit.  26). 

D'après  un  sénatus-consulte  qui  ne  s'applique  pas  au  cas  de 
mort  ou  de  capitis  deminiUio ,  le  tuteur  excusé  ou  suspect  se 
retire,  non  pour  faire  place  h  ceux  qui  viennent  après  lui  dans 

(*)  Gaiui,  3  inst,  51.  —  (^)  S  2,  <^  sr.  orphiU 


Digitized  by  VjOOQIC 


MVRE    I  ,    TITRE    \Xlil. 


175 


rordre  des  tutelles  légitimes,  maisw/  alius  rfe/wr  (*)•  Il  est  donc 
remplacé  par  un  tuteur  datif. 

(»)  Ulp,  fr.  Il,  SS  1,  a,  3  <»f  4,  de  test,  tut.;  V.  /r.  3,  SS  8  et  9,  de  leçit.  tut. 


DK  GUlUTIOmBUS, 

'^Maituli  pubères  et  feminœ 
viripotentes  usque  ad  vicesi- 
murnqiiintumannum  compte 
tum  curatoresaccipiimt;quia 
licet  pubères  sint ,  adhuc  ta- 
men  ejus  aetatis  $unt  ut  sua 
negotia  tueri  non  possiiu. 

.  1.  Danturaiitem  cura  tores 
ab  iisdein  magistralibus,  a 
i^uibiis  et  tutores.  Sed  curator 
^stamento  non  datur;  sed 
datus  confîrmatur  decreto 
|Jrwtoris  vel  praesidis. 

2.  Item  inviti  adolescentes 
curatores  non  accipiunt,  pne- 
lerqoom  in  litem  ;  curator 
enim  et  ad  cerlani  causam 
dari  potes  t. 

3.  Fariosi  quoque  et  prodi- 
gi,  licet  majores  viginti  quin- 
queannis  sint,  tamen  in  cura- 
tione  sunt  adgnatorum  ex  lo- 
ge Dnodecim  Tabularum;  sed 
soient  Roina3  prœfectus  urbi 
vel  praetor,  et  in  provinciis 
praesides ,  ex  inquisitione  eis 
curatores  dare. 

4.  Sed  et  mente  captis ,  et 
surdis,  et  mutis,  et  qui  perpe- 


titre:  uitii. 


DES  GOBATBLLBS» 


Les  hommes  pubères  et  les 
femmes  nubiles  reçoivent  des  cu- 
rateurs jusqu'à  vingt-cinq  ans  ac- 
complis ,  parce  que,  malgré  leur 
puberté,  ils  ne  sont  pas  encore 
d'âge  à  pouvoir  diriger  leurs  af- 
fiiires. 

1.  Le  curol«ur  est  donné  par 
les  mêmes  magistrats  que  le  tu- 
teur; mais  on  ne  donne  point  de 
curateur  par  testament.  Toute- 
fois ,  celui  qu'on  aurait  donné  se- 
rait confirmé  par  décret  du  pré- 
teur ou  du  président. 

1.  Les  adolescents  ne  recoi- 
vent  point  de  curateur  malgré 
eux ,  si  ce  n'est  en  cas  de  procès  ; 
car  le  curateur  peut  être  donné 
même  pour  une  affaire  détermi- 
née. 

3.  Les  fous  et  les  prodigues, 
quoique  majeurs  de  vingt-cinq 
ans,  sont  néanmoins  placés,  par 
la  loi  des  Douze  Tables,  sous  la 
curatelle  de  leurs  agnats;  mais 
dans  l'usage  leurs  curateurs  sont 
nommés  après  enquête,  à  Rome, 
par  le  préfet  de  la  ville  ou  par  le 
préteur,  et,  dans  les  provinces , 
par  le  président. 

6.  Les  insensés,  les  sourds,  les 
muets  et  les  personnes  attaquées 
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d'une  'îAfifnMtè  jmtipéîtieUe^  ne 
pduvj^t  dtrïgèr  leurs  aiïaires  ; 
doîveni  laosst  rcceTmr  des  cura- 
teurs. . 

5;  JLe«  pupilles  eux-iaéiiiei  re* 
cpiveniqu^lquefoUdescurateurSy 
p^r  0}^çidple,  qoaml  le  auteur  lé- 
gUÎH^  manque  il  apitidude  ;  car 
ceux  qui  ont  un  imeur  ne, peuvent 
en  .r^oevoir  un  auti^e.  Pareille* 
n^ntt  lorsque  le  tuteur  nommé 
pgr  tcSitptnent,  par  Je  préteur  ou 
parle  président,  inauquc  d*apti- 
tudepqur  adininistrer,  et  cepen- 
dant administre  sans  fraude,"  on 
lui  adjoint  un  curateur.  Pareille- 
ment, pour  retnplaèer  les  tuteurs 
qui  s'excusent ,  noirà  perpétuité, 
maïsteînporaii*emebi,  Pn.^gè  est 
de  donnei*  lih  curateur. 

6.  Lorsque  le  tuteur  se  trouve- 
ra, ^.^i^inàuvni^  sat^té  ou  autre- 
ment; dan$  rin)pt>ssilnlité  d  adnn- 
ni^fi^er  les^^fKiires  du  pupille,  et 
que  celni-^â  sera  éloigpé  ou  on* 
tabt ,  une  scâtence  dn  préi^^ur  ou 
du  président  de  ki  |>rovince  pré- 
posera^ Qux  risques,  du  tut^r, 
1  agent  que  celui-ci  désignera. 


tuonpoiix)  la]>oraibt^i\ia;a»(tt 
bus  sais  superesse  J\QiipiA?:i 
sunt,  curatore«  çlondi  sum.   . 

5.  Interdum  autem  flpQ- 
pijli  cura  tores  accipiuiU:ut 
puta  si  legitimns  tutor  noosit 
idoneus,  qponiam  habenti  tu- 
torem  tutor  dari  nonpoiest. 
Item  si  testamento  datus  tu- 
tor vel  a  praelore  vel  pr«sidf, 
idoneus  non  sil  ad  adminis- 
trationem,  n«c  mmen  fràudii- 
lenter  ncyotta  amninisu*el,so- 
let  et  curator  adîunni.  ïtçm 
m  locum  tuiorum  qni  non  m 
pérpetuum,  séd  ad  tempusa 
f  utela  excusantnr  ,  soient  eu* 
ratores  ilari.  ^ 

6.  Quod  si  tutor  adveriA 
valetudîiie  viel  alia  necessftàle 
impcdrtur  qoomimis  negotiit 
pupilli  admim8ti*are  {lossit^  er 
pupillus  vei  absit  vel  infimff 
sit,  quem  veJil  actorem  péri- 
culo  ipsius  tuV>ris  j>r«0tor,  vel 
quiprûviucisBpraeerit^decrelo 
constiiuet. 


EXPUGATION. 

i  m. 

278.  La  folie  ou  démence  prive  ceux  qui  en  sont  atteinte-' 
de  toute  raison ,  ef  conséquemraent  de  toute  capacité  ;  on  n"* 
dono  pas  besoin  de  leur  interdire  Texercice  des  facultés  qu'ils 
n'ont  pas.  Les  prodigues,  au  contraire,  ont  des  facultés  dont 
ils  abusent ,  et ,  dans  leui*  propre  intérêt ,  il  faut  leur  retirer 
radmiABtration  de  leurs  biens.  De  Jà,  cette  différence^  que  les 
fous  doivent  ayoir  un  curateur  par  cela  seul  qu'ils  sont  en  àHr 
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in6o<»^  tondi&qué  lei'prodigues  ne  devienhent  locapaJikle» de 
8*obiiger^  d'^Kéner,  de  tester,  et  ne  sont  en  curatelle îqu'AfMrèe 
que  leffféteUi*^  en  prononçant  contre  eux  Me  seiiteoee  d'inter- 
diction, leur  a  enlevé  l'exercice  de  leurs  droits  (*). 

•7».  lyaïyrès  la  loî  des  Douze  Tables,  la  curatelle  légîtime 
des  fera»  H  des  prodigues  est  déférée  j  eomnfie  tel  iiHelle  de» 
inû^iaiéres ,  au  plus  proche  agnat  ;  lorsque  le  père  dfe  ftimillô, 

ils  se  trouvaient,  décède  intestat;  tou- 

5  point  dé  curatelle  téistàmentairè,  te 

IpoinI 

aB.  cui 

'amill( 

.  Alns 

ues  qi 

e.  Il  s< 

mts  c 

Soialei 
le  caractère  patrimoi^ial  n'ea^ist 
dans  l'hérédité  testamentaire, 
paternels. 

StÊ0é  On  li/oit  par  là  que  si  les  fous  et  les  prodigueg  sont  quel- 
q^foîs  S0U&  ia  ourfktelie  de  leurs  agnats,  c'est  le  caflle  plu$.  rare. . 
Aussi  les  curateurs  sont^ils  presque  toujours  donnés  par  leejïUb- 
gto*rats  (soient  dare)  à  beaucoup  d'ingénus  qui  n'ont  poîat 
d'âgnats,  ou  dont  les  agnats  sont  inhabiles  aux  fonctions  de 
cteateur  (*),  et  même  fc  tous  ceux  dont  le  père  est  décédé  tefr* 
tât ,  et  enfin  aux  affranchis  qui  n'ont  jamais  ni  père  légitime  ni 
agnat  (a). 

§IV. 

281.  Ce  sont  encore  les  magistrats  qui  donnent  un  curateur 
aux  imbéciles,  aux  sourds ,  aux  muets  et  à  tous  les  incurables 
{qniperpeluo  morbo  laborant)  dont  la  loi  des  Douze  Tables  ne 
parie  pas^  cftqui,  par  conséquent,  n'ont  jamais  de  curateur  légi* 
\kae.  Nous  avons  vu  [126]  que  les  décisions  prises  pour  le  cas 

(«) V.  Paul.  3  sent,  4,  SS  »  ««  7.  —  (*)  V.  Ulp.  12  reg.^.  —  (»)  Gaiui,  fr.  I  J,  4ê 
éurûU  fur,;  Juttin,  C.  7,  %  a,  tod. 


(a)  Ulp.  12  reg.  3.  Voyez  Janus  a  Costa  hic;  Cujas  dans  se»  nolei  sur  \t»  îoitî- 
làtéi  et  tés  paratiUea  sur  le  Code,  lib.  r»,  Ut.  70. 
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d'imbécillité  ne  s'appliquent  pas  directement  au  çasi  de  foU^î, 
sans  doute  parce  que  la  démence,  bien  qu'elle  paralyse  toutjjp 
les  facultés  intellectuelles ,  est  susceptible  d'intervalles  lucides , 
et  même  de  guérison,  tandis  que  l'imbécillité  suppose  une 
absence  totale  de  raison  et  d'intelligence. 

Quant  aux  sourds  et  aux  muets,  bien  qu'ils  reçoivent  up 
curateur,  ils  ne  sont  pas  absolument  incapables  d'agir  par  wfr 
Blêmes,  il  faut  examiner  à  cet  égard  la  nature  des  actes ,  pouf  • 
ôonnattre  ceux  que  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  faire  le  sour^,^ 
le  muet  [560,  679  et  998].  \ 

282.  Le  pupille  devenu  pubère  n'a  plus  de  tuteur;  mai^i^ 
jusqu'à  vingt-cinq  ans  accomplis»  il  peut  recevoir»  et  feçoib^  « 
%n  général,  un  curateur  (*).  Z^- 

Dans  l'origine,  on  ne  donnait  point  de  curateurs  à  raisonne 
i'âge.  C'est  un  plébiscite  nommé  loi  Lsetoria,  ou ,  plus  exactôî 
ment  Plœtoria  (o) ,  qui  a  fixé  à  vingt-cinq  ans  accomplis  Tàge 
qu^on  appelle  perfecta  œtas  (*).  La  loi ,  voulant  protéger  \tk 
personnes  qui  n'ont  pas  encore  accompli  cet  &ge,  minore$  iH* 
ginti  quingtie  anniSf  soumit  à  un  judicinm  publicum^  et  »  paf 
suite,  à  une  condamnation  pécuniaire  et  infamante ,  quiconque 
abuserait  frauduleusement  de  leur  inexpérience  en  traitant  aveb 
eux  (*).  En  même  temps  elle  autorisa  ces  derniers  à  demander^ 
pour  chaque  affaire ,  un  curateur  spécial  dont  l'assistance  oâ 
le  consentement  fût,  sans  doute,  lune  garantie  morale  pour  leB 
personnes  qui  voudraient  traiter  de  bojme  foi  avec  les  mineur» 
de  vingt-cinq  ans. 

Plus  tard  le  droit  prétorien  a  donné  à  ces  derniers  une  pro-^ 
tection  plus  efficace ,  en  rescindant ,  pour  i^mple  lésion ,  indé«^ 
pendamment  de  la  fraude  ,  tout  engagement ,  toute  opération 
d'où  résulterait  pour  eux  un  préjudice  quelconque  [685]. 

Enfin  Marc-Aurèle,  d'après  l'historien  Capitoliiius ,  ampli^ 
fiant  l'institution  des  curateurs  spéciaux  admis  par  la  loi  Plœto^ 

(*)  Ulp,  fr,  1,  S  3,  /r.  3,  de  minor.  xxv  ann.  —  (•)  Constant.  C,  2,  C.  Th.,  dt  do- 
ftal.  —  (•)  Cicer,  3  de  naiur,  deor.  30;  z  de  offic,  16. 

'  —  ■     ^ ij   ■  -j     ■    ■  ^  i'\* 

(a)  Rien  n'indique  précisétneiit  la  date  de  ceue  loi.  On  sait  seulement  par  un  piNS* , 
Hfe  de  Plante  (P$eud.,  acte  1,  scèfèe  Z)  qu'elle  existait  de  son  temps,  c^esi-À^iipï 
vers  le  milieu  du  sixième  siècle.  ,   ,    .  >v . 
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trtàiy  |)4tot  dé^doni^ér  aax  mineurs  de  vingt-cinq  ans  un  curateur 
^gAA^at  dd  tttalés  leurs  affaires  (^). 

§11. 

283.  Ainsi  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  peuvent  et  d6ivent 
ttièiile  recevoir  un  curateur,  qui  toutefois  ne  leur  est  pas  donné 
Htàigté  eux  {inviti...  non  accipiunt).  Loin  d'être  forcée ,  la  no- 
Ttittation  du  curateur  n*a  lieu,  en  règle  générale,  que  pour  ceux 
'^  la  demandent  (^),  ou  la  font  demander,  sans  que  personne 
puisse  provoquer  cette  nomination,  comme  on  provoque  sou- 
vent ^lie  d'ua  tuteur  &  Tinsu  du  pupille  et  même  malgré  lui  (^). 
Cependant  les  mineurs  ont  presque  toujours  un  curateur,  parce 
^Mls  le  demandent,  h  Tépoque  de  la  puberté,  sur  l'invitation 
piriicm  que  le  tuteur  doit  leur  adresser  (^),  invitation  à  laquelle 
les  mineurs  sont  indirectement  forcés  de  se  soumettre ,  parde 
fn^on-oejour  remet,  en  aucun  6as,  Tadministration  de  leurs 

-  \  Cette  nécessité  indirecte  n^atteint  pas  ceux  qui,  restés  fils  de 
CwiiHe  jmqu'à  la  puberté ,  n'ont  jamais  eu  de  tuteur,  et  ceci 
expUqiiM  poKrquoi  les  t^tes  distinguent  des  mineurs  qui  ont  un 
CBiateisr  et  des  wneurs  qui  n'en  ont  pas.  Les  premiers,  assi- 
flwésao  prodigue  interdit  (^),  sont,  par  cela  même,  incapables 
(fo.  d'obliger,  ou  d'aliéner  sans  le  consentement  de  leur  cura- 
\^W  (^)  ;  tandis  que  les  seconds  contractent  valablement ,  sauf 
k  restitution  in  integrum  promise,  en  cas  de  lésion,  à  tous  les 
RÛDeurd  de  vingt-cinq  ans ,  lors  même  qu'ils  ont  agi  avec  le 
eaD0«:rtement  de  leur  curateur  (*). 

284.  Cette  règle,  qu'un  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  reçoit 
poittt  de  curateur  malgré  lui,  souffre  exception  lorsqu'il  s'agit- 
pour  le  mineur  ;  i*  de  soutenir  un  procès  (prœterquam  in  Utem); 
2*  de  recevoir  an  paiement  ;  ou  3*"  d'examiner  les  comptes  de 
son  tuteur.  Dans  ces  différents  cas,  la  nomination  d'un  cura- 
teur peut  être  demandée  par  le  mineur  lui-même,  ou  à  son 
défaut  par  l'adversaire,  par  le  débiteur,  ou  par  le  tuteur  qui 
veut  plaider,  payer  ou  compter  avec  sécurité  {^). 

{*)Faul.  ft,  m,  de  tut-  et  curât,  daU;  Zen,  C,  6,  de  magistr,  c(mf.-:(*)  Papin,  fr. 
\Xr%^deU^H  euvQi,  dfit,  —  (•)  Mùdest,  /r.  î,  $S  1.  *  «'  *.  9***  pe<.  tut.  —  (*)  Uip. 
fr,  5,ib,  de  admtn,  et  peric.  —  (•)  Ulp.  fr,  1 .  S  3,  (ie  miuor.  xxv  ann.  —  (•)  Dioel. 
Mttèâ^C,  «,  de  in  inUgr,  restit,  —  (^)  Vlp,  fr.  6,  de  verb,  obi.  —  («)  Ahtx.  C.  2,  ti 
•m.  ^.  turaê.f  Diêet,  et  Max.  C.  3,  de  in  integr.  restit.  —  («)  iHp*  fr.  7.  S  ». 
de  min.  %%y  «mu.;  Anton.  C.  \  ;  Gordian,  C.  i,  qui  pet.  tut. 
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Remarquez  à  cette  occasioi;i  que  les  curateurs  se  donnent 
souvent  ad  certam  camatn ,  précisément  parce  qu'on  lee  nomme 
mokfftpour  la  persdnne  que  pour.  \&^  biens  et  pc^sr  lis  SAâres 
qU^ite>«dlit;  chai^gés  dergérer;  atts^  ie  ^nseqtemratric^^lk 
donnent^auxi^iri^eiirH  dft  vingt^nq  :ans  n'a«<t4l  jamafe  lemfQ 
ractère  strict  et  solennel  de  raotorisà^tcm  doàitraf  ;  A  n'api^ 
besoin  dvètte  donné  dans  les  mêmes  formes  [â6|} y  ^cAjcnTest 
pas  soumia  à  làriè^tjDie  iMor  m  r^n  wamMuetor  mtémA 

poèest{^).  ^  ..  '    '     -    ' '.      ■,:';  ^    .■:.  s ,  •  vif  e-^h'l 

'   '■■.'    '^...].r^  ,^        :■  ■     .    -•.  VV.  ■'  -  ..      •    x.i.ijc  ZSl 

%é5.  Le$  pupilles  èux-itiêmes  reçôîvent  un  curateur  inui^ 
assiste  lorsqu'its  ont  ùo  procès  à  soutenir  contre  :léuf  tu- 
teur [270,  271],  quîàdmitîistréén  rabsencedatii(«ur*é<Bi(w 
tempocaif^ement  (^)v  ou  qui  s'adjoiat  à  uatuteur  mcapabl^  €^- 
rtiniâtrer  (frf()h^/^  non  *trttrf  arfmmi#Wif<ônem).  '■  *^*  ^  •'*^ 

Remarquez  la  différence  quî  existe  à  cet  égard  entre  le  tuteur 
légitime  et  tes  tnteufSHestamentaifw  ou  datifs.  L*lffisptttwJte 
de  ces  derniers  ne  suffit  pas  pour  qu'on  leur  adjoigne  un  cura- 
teur ;  il  faut  èBcc«feqif  iîk  soient  exempte ^S(GMi'aU**^*#%men 
fraUdutmiierxidmitmiret};f'^p9^M  que^xkns  le  oa&ieôntraîre , 
on  les  écarte  comme  suspects  (^).  On  est  mofti*'S(?rtre  pour  le 
t^mr JégiMo^  qui\,f?pf»^  M^  t^^  Qf^r  ^  featiMpumilui 
adjoiadreun  cfuratQui>,iét;p%r/c&nséquent  Je^inBint^riiqutt^ 
que suap^^  à  causedes é^pds  qui  lui fioftt das oommè paiM^ 
ou  comme  patron  du  pupille  [322].  ->     <=     n  jjiicg 

•  .'■     ^   '••    .•      ;•■•■§  VI.  .      ...yp:  uv"^  ,-•  ^:^^a 

'■■  2M.  Si  le  tuteur,  à  raison  de  son  âgé ,'  dfe-sa,  ttiatWâfeë 
santé  ou  de  l'étendue  dès  affaires,  se  troufe  dà'hsî'ftnpoésfibMîfi? 
d'administrer,  on  peut  Jionïméir  pour  exercer  lé&  âètîoîiô  dù^jmâ 
pille,  un  agent  (acfcr)  désigné  par  le  tuteur  luî-ifhéme,  et  con- 
stitué à  ses  risques  et  périls  par  le  préteur  (*),  La  ftomîna*tiç2? 
de  cet  agent  Judiciaire  n^'est  indispensable  que  dans  un  sèi« 
cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  pupille  est  absent  ou  enfant,  Auli:^ 
ment  celui- ci  pourrait,  avec  l'autorisation  de  son '^ijiteur,.  çwj. 
stîtuer  un  procureur  que  le  tuteur  :n'a  pajj  le  pouvoir  de  wnài,-j 
tuer  seul,  du  moins  en  tojnt  état. de  cause  (*).         -      '^^- 

(*)  mp,  fr.  I»  SS  13  ««  U,  fld.  êe.irebelL  —  ^)Tèmi:>kU;SS,tkêxetuati-' 

\l  ^î'"^^^"  ^'  i'  '^  *'*'>'•  ^«'-  -^  C*)  Tm*  MétfJ^hl,  (r.  %i,  i^  admM.  4*i?#*^Tr . 
\^)^lex,  C»  ti,  de  prf^nnat.  wr^-r*    , 
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—  ilansioas  Icacas  où  H  y  a  lieu  de  donner  ua  curateur, 

âlëa^^nMomé  par  les  majg^trai^  qui  nooimeot  lés  tiite«irs(^), 
Quaot  4ii  ouriteur  désigné  par  testafldent ,  «{>plk|i£er  ici  ce 
91^0  a  dit  préoédemineiit  [215]. 

iaoEoute  çùrulelle  finit:  avec  les  <^usea  qui  Font  fait  établira 
âÎKiF^les  pi^ttllesr  ea^sonit  Ubérés iu  leiir  p$torté^^^  ies-minear&ài 
Tâge  de  vingt-cinq  ans  ('),  les  prodigues,  les  fous,  les  insensés, 
les  sourds,  les  muets,  etc. ,  dè^qq^iis  sont  corrigés  ou  guéris  (*), 
fijç|urà  aojnmer.uji. nouveau  curateur  s'il  en  est  besoûi  (*). 
'  îïççuSjP^rtftrpnsJd  loin  de  J'iadmiVistraiîbn,  des  comptes 
^tjj^eji.res^^^  de&  curateurs  [1,099],  -^ 


ii'lNë  lâ^MfMi  pâ^iH6i*Un^  pu^ 
piUlf ftifff ve ,  eti'  eordm  qui 
ifimw^inwttnamk  tmmi  né* 
ffotîa  a  curatoribus  tutori^ 
BOBve  consumaniur  vel  demi- 
noantur,  curât  prœtor  ut  et 
Hif^^Firs  ^  çui^tpres  eo,  no-^» 
]Bjî^;:^ti»denc.  Sed  tîoc  noa 

n 
et 
e 
i- 

îS 

1- 


"''    Uf^   ^,'^^*F\l\^i    ':^^jy^  hV.^'M^^f  ?*' 


.H!i    Ji'jT 


-  Jif>«5ed  fi  ^tesiameii^  vel 
imfflfeitkHW^ftt^phires  v^  dViiF 


IPôéW  oîiipéchër'quë  Ja  fortune 
dies'puplile^  et  des  perik>Ddes  plà  • 
cééâ.'  en  enltiteUe  ne  sbit  perdue 
jiii  dtntiouée  par  les  loteors  ow 
curateurs ,  le  préleur  pourvoit  ù 
icé  c[u*ils  donnent  caution  pour  cet 
ol>jetyni£(is  cette  règle  n'est  pas 
absolue.  £n  effet ,  les  tuteurs 
nommés  par  te&tameut  ne  sont 
.  pastenusaedoûnercaution, parce 
que  le  testateur  lui-même  a  re-' 
connu  leur  fidélité  et  Jeui;  exacti- 
tude. Pareillement,  les  tuteurs  ou 
curateurs  nominés  après  çnquéte 
ne  sont  pas  obligés  de  fournir  cau- 
tion, parce  quelle  choix  mêipe 
{pi-antttleur  aptîtiide; 

1.  Lorsque  dfcux  on  p}u«î«urs 
'tiitcurs  ont  été  nommés  4)ar  tcfeta* 
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ment  ou  a[U'ès  enquête,  chacun  j 
d'eui;  peut  offrir  caution  pour  Tin* 
deronité  du  pupille  ou  de  Tadoles- 
cent ,  afin  d  adminisirer  seul  par 
préférence  à  sou  cotuteur  ou  co- 
curateur,  om  afin  que  celui-ci,  of- 
frant lui-ménie  caution,  obtienne 
la  préférence,  et  soit  lui«aiéai«; 
seul  adminifitrateur.  On  ne  peut 
donc  pas  lui  demander  directe** 
meot  caution  ;  mais  il  faut  Tofltir  ^ 
afin  qu  il  ait  le  choix  de  la  recevoir 
uju  de  la  fournir.  Si  aucun  des  tu* 
tieur3  ou  curateurs  noffre  camion^ 
la  ^^ti(Hi  appartient  à  celui  que 
le  testateur  a  désigné  ;  si  le  testa** 
teur  n  adésiipié  personne ,  le  gé- 
rant sera  choisi  à  la  majorité  des 
voix,  conformément  à  Fédit  pré- 
torien. Enfin  ,  si  les  tuteurs  eux- 
mêmes  ne  s'accordent  pas  pour 
choisir  un  ou  plusieurs  gérontâ, 
le  préteur  devra  intervenir.  Il  en 
est  de  même  lorsque  plusieurs 
personnes  sont  nommées  après 
enquête,  ce8t-à*dire  que  la  majo- 
rité peut  choisir  Tadministrateur. 


2.  On  saura  que  «l'administra- 
tion des  tuteurs  ou  curateurs  ne 
les  oblige  pas  seuls  envers  les  pu- 
pilles ,  adultes  et  autres.  Ceux-ci 
ont  encore,  contre  les  magistrats 
(pli  acceptent  la  caution,  une  aq> 
lion  subsidiaire  qui  peut  leur 
offrir  une-  dernière  ressource. 
L'action  subsidiaire  est  accordée 
contre  les  magistrats  qui  ont  ou 
tofalement  négligé  de  faire  don- 
ner caution,  ou  l^sé  donner  une 
caution  insuffisante.  D'après  les 


fuerint,  potest  unusoBFerresa* 
tis  de  indemnitate  papilii  vel 
adolescenits,  et  oontutori  vèt; 
concnratort  prœferri,  tit  sèUis 
administret,  vel  ut  contuttti** 
satis  offerens  prsepôiaatDr  èi , 
et  ipse  soltis  administret.  lt{#^ 
que  per  se  non  po(e^  pétere' 
satis  a  oootutore  vel  «on^tita- 
tore  suo;  sed  offierre  débet, 
ut  electionem  det  odntutori 
vel  ooncuratori  mo^  utrutitf' 
velit  satis  aocipere  an  satt9^ 
dare.  Quod  si  netM  eornttr- 
satis  offerat,  si  quidem  ad- 
scriptum    fuerit  n  têSlâPtèfe* 
quis  gerat ,  ille  gerere  débet  f 
quod  si  non  fuerit  adscriptum, 
quem  major  parselegerit  ipse 
gerere  débet,  ut  edicto  praeto- 
ris  cavetur.  Sin  autem  ipsi 
tutores  dissenserint  circa  eli- 
gendum  eum  vel  eqs  yui|ge- 
rere  debent,  praetor  paftes 
suas  interponere  débet,  fdenl 
et  in  pluribus  ex  in<|uisitione 
datis  prob^ndum  est,  id  est , 
ut  majof  pars  elîgere  possAt  (' 
per  quem  administratio  fierett^ 
%.  Sciendum  autem  est,  ômt 
solum  tutores  vel  curai6rët 
pupiUis  vel  adultis  ceterisque 
personis  ex  administratione 
rerum  teneri,  sed  etian^  ip  eos 
qui  satisdationem  accipi]Lint|. 
subsidiariam  actionem  essQ, 
quïB  ultimum  eis  praesidium' 
possit  adferre.  Subsidiaria  au- 
tem actio  in  eos  datur,  qui  aut 
omnino  a  tutoribus  vel  cura- 
toribus  satisdari  non  enraye- 
runt^nutuonidoneepassisu^ 
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c^v^.Qmi»  \\nidem  t^m  ex 
pF^4tmkim  responsis  quam 
qx.  coostitHliiiiiiDus  imperia^ 
lil»pifi.«iiAiii  io  heredes  eorum 

.  ;9'  <2iiibu9con8tituiionibus 
el;:îllad  eiprimitur,  ut  nisi 
c^yeaiit  tutores  vel  curafores, 
pigooribus  captis  ooercean^ 
tur. 

. .  ftvr  Keque  autem  prœfectus 
wbi,  neqiM  prsBtor,  neque 
pn^ses  proviBci»,  neqnequfis 
24Mi^«ui  lutoresdandi  jusest^ 
tu|Q;aetione  tenebhor  ;  sed  hi 
tumimmodo  qui  satiadatio 
11991  WS^t  lolerit. 


réponses  deê  prudents  comme 
d  après  les  constitutions  impéria- 
les, cette  action  s  étend  jusqu  au)t 
héritiers  deB  magistrats. 

3.  Les  mémesconstitutiotis  veu- 
lent aussi  que,  faute  par  les  tu- 
teurs et  curateurs  de  donner  eau* 
tion,  ils  y  soient  contraints  par 
prise  de  gages. 

4.  Le  préfet  de  la  ville,  ni  le 
préteur,  ni  le  président  de  la  pro- 
vince ,  ni  aucun  des  magistrats  à 
qui  appartient  la  nomination  des 
tuteurs ,  ne  sera  soumis  à  Faction 
subsidiaire.  Elle  n'atteint  que  les 
magistrats  charges  de  recevoir  la 
caution. 


E}I>PL1CAT10N. 

^  $911,.  n  reste  à.  parler  de  plusieurs  points  communs  aux  ki« 
l^Ûva  et  aux  curateurs,  et  d'abord  des  précautions  à  prendre 
PQîfX  là  garantie  des  personnes  qui  sont  soumises  à  la  tutelle 
014  à  la  curatelle.  Ces  précautions  consistent  dans  Tinventaire 
que  les  tuteurs  et  curateurs  sont  tenus  de  faire  dresser  avant 
d^trer  en  fonctions  (^)»  dans  la  caution  {satisdaiio)  qu'ils  doi- 
vent fournir  et  qui  fait  Tobjet  spécial  de  ce  titre,  enfin  Klans  le 
senaent  qu'ils  prêtent  d'administrer  fidèlement  (*)• 

PB. 

HSd*.  Caution,  mot  qui  dérive  du  latin  cavere,  cautumf  se 
dît  en  général  de  toute  sûreté  ou  garantie  que  Ton  prend  pour 
^î  ou  pour  autrui.  Une  promesse  verbale,  un  billet,  une  quit- 
tance, un  gage,  sont  des  cautions;  le  serment  se  nomme cau- 
\iou  juratoirc  (^),  et  lorsqu'un  fidéjusseur  joint  son  obligation  à 
Qçjjlje  du  principal  obligé»  la  caution  qui  résulte  de  ce  double 

V)'ihp.  fr.  l\  de  admin,  «  perk.  —  (•)  /latin,  C,  13,  S  I.  arbitr.  iui*  ^or»  7$, 
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engAgement  »*appelle  «alî^(tolio,  et  c'eét  en  dette  foi*m^q(iê1es 
tuteurs  et  curateurs  doivent  garantit  wm  pupilH  ^  néM^m 

9^0:  Xes  tuteurs  et  curateurs  ne  sont  paè  tous  âstrè^à 
.  foomir  cette  satisdation»*  Sont  exceptés  d'abord  les  tutecirs  tês- 
4ttinenteire8,  parce  que  le  choix  du  père  garantit  suffisaoïmit 
leur  fidélité  {^).  Les  tuteurs  et  corateurs  déagnés  par  te )*e 
/dan^  son  testament,  «t  confirmés  par  le  magistrat,  sont  égale- 
iwettt  dfep^isés  par  le  môme  motif  (*)  ;  mais  cette  faveur  ie 
$*ét»nd  pas  aux  tuteurs  et  curateurs  confirmés  sui^une  àlfre 
icb&ignatioii:  ^e  celle  du  père  de  famille  (•)  [815]  .' 

En  second  lieu,  les  tuteurs  et  curateurs  datifs,  BonHsiés^ito 
imquisitione  par  les  magistrats  supérieurs ,  sont  exemptés  par 
un  autre  motif:  en  effet,  l'enquête  qui  précède  la  nomioalioii 
eetcqnsidérée  comme  une  garantie  sutBsgjîte  (^).        ^  j  -- 

Los  tute^rsi  légitimes  sont  généralement  tenus  do  foWr 
C2^ution,  et  néanmoins  lé  père  et  le  patron  peuvent  aussi  ^ 
,  dispensés,  en  connaissance  de  cause,  par  le  préteur  (*).  '}^ 

291.  Quoique  généralement  dispensé,  un  tuteur  ou  curateur, 
donné,  soit  par  testament,  soit  cum  inquisUime^  peut  se  trouver 
indirectement  amené  à  donner  caution  :  lorsqu'il  e^isle'  plu- 
sieurs tuteurs  ou  curateurs,  l'administration  e9t  ordinairei^apt 
confiée  à  un  seul,  tandis  que  les  autres  sont  tuteurs  ou iim- 
teurÂhpnoraix-es.sans  fonctions,  mais  toujours  respQnsaWes^g). 
11  convient  alors  que  celui  qui  doit  administrer,  et  qu*0Q'^ 
pelle  tuteur  onéraire,  donne  caution,  sinon  dans  Tinter^  4u 
pupille,  que  garantit  déjà  la  responsabilité  des  tuteurs  hoop- 
i:aires,  du  moins  pour  la  sûreté  de  ces  derniers  [1005]. 

Toutefois  ils  n'ont  aucun  moyen  de  contraindre  leur:<»l- 
lègue  èi  fournir  cette  caution  ;  mais  ils  peuvent  offrir  de- pren- 
dre l'administration  à  sa  place  et  de  lui  donner  ewç-mêwes 
caution  pour  le  garantir  de  toute  responsabilité.  Bans  ce  îCas, 
le  tuteur  onéraire  a  le  choix,  ou  d'accepter  la  proposilian)>u 
de  la  rejeter  ;  et  alors  il  ne  conserve  1  administration  ;qi^en 

(»)  Text,  hic;  Ulp.  fr.  17,  de  UsU  tut,  —  (•;  Julign,  fr.  3,  deconfirm,  (uL:fysth. 
C.  i7,  iU  epiie.  and,;  C,  7,  S  Kdê  curai,  fur.  —  <•)  Fapiu,  fr.  6,  de  côn/lrm,  W- 
—  {*)  T€xii  kiei  Pap.  fi\  13.  S  5,  dehtt,  H  eur.  dût,  —  (*)  Papin,f)r,  \i, $  1»  f^' 
tlp,  fr.  6,  S  I ,  rf«  l^(*  '«^.  —  (*)  Vlp,  fr,  3,  S5  2  tt  tf,  de  adm,  6t  i^eric. 
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. jewffism^ti  imMBême  k  condiiioa  à  laquelle  ae^aotnmUaient 
^WiHègi^BR  Ov'esjt-**dire  ea  donnant  cautioa.    : 

t91.  Si  personne  n'offre  caution ,  radmini8(riitîo»<  appar- 
/totàjQehii  de&  çolutews  qui  est  désigné,  ou  p^  fe  tftbttient 
jkf^  deiaiiHlIa»  <HU  à  début  <)e  désignation  testaimniaii^, 
/iffik^jpi^rHé  da»  tuteors  eux^mémest  ou  esiiD,^  torsqu&cettx* 
..ftws^aecpïdôût  pcriûtjpar  leoiagiséiat(*)i  .  — .  - 

.ç.;,  iL'^ffîiniatratiQU  peut  auasi  être  divisée  entre  les  «eottileors, 
iP^.ff^  l*#)6te  œên)e de  nomiaation  [â^] ,  soit  po&téiritorecaeiil 
^^  ladeHWide  d^3  cotuteurs  qui  prennent  chacun  des  ai*tô8- 
distments  qu  des  parties  dilBérenle&(^)>  sans  répondre^  dans 
^fQtciii»^  les  uns  pour  les  autres  (^). 

2cl'i'-\      ■      '    '  §IJ^  \  '        •   ■/:./  ;* 

S93,  Si  les  foteurs  obligés  de  donner  caution  ne  remplîjj- 
^t'paà  cette  obligation,  on  peut  Tes  contraindre  pt^fioriftti^ 
-liàpiôi  c'ést-â-diré,  suivant  Théophile,  en  saisissant  par  ordre 
da magistrat  une  partie  de  leurs  biens,  que  Ton  rètîèHten 
gage.  Enfin,  ceux  dont  la  résistance  n'a  pas  été  domptée  par 
celte  prennière  rigueur  sont  traités  comme  suspects  (*)• 

'^^!SI04;- Les  tuteurs  et  curateurs  sont,  ainsi  que  nous  Pavons 
^êj9t Indiqué,  responsables  de  leur  gestion.  Nous  reviendrons 
j^piifi^tlttrd  [1098]  ^ur  les  obligations  qu'elle  impose,  Soit  h  eux 
fibft  ià  îeui'ft  fîdéjusseurs.  Pour  le  moment,  il  s'agît  de  Taction 
if IfejûeHé  sont  soumisses  magistrats  eux-mêmes,  lorsqtfils  ont 
i^lgé  de  faire  donner  caution ,  ou  lorsqu'ils  ont  admis  une 
'^talion  însufljsante  ;  car  le  magistrat  chargé  de  recevoir  cette 
cautiortîa  reçoit  à  ses  risques  et  périls  si  le  tuteur  se  trouve 
«Bsolvable  à  la  fin  de  sa  gestion  (^). 

'  D'après  les  réponses  des  prudents,  et  d'après  les  constitutions 

'  iftpërialès  (■) ,  cette  action  qu'on  appelle  subsidiaire,  parce 

'Éjb'elle  offre  au  pupille  un  dernier  recours  (ultimum  remecfium)^ 

*càoime  même  contre  les  héritiers  du  magistrat.  Cependant 

IM'fie  sont  pastenus,  comme  le  serait  le  magistrat  lui-même, 

..'^)  Text.  k$c,  —  (^)  Ulp.  fr.;^,  S  0  ;  fr,  \,de.,adin,  etpei^.  —  (»)  Tryph^ft-,  65, 
èoà^Jte^^  Cf  ^,dt.perie,  tuf'  — J^)  V^<«.  C^  3,  de  4Utp.  i^t.  —  (')  J*avL  />.  63.  de 
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de  toute  espàœ  de  faute  ;  ils  ne  répondent  que  de  eeè  tatttéS; 

graves  (*)•  ^' 

8 IV. 

296.  Ce  texte^  qui  refuse  Paction  srabsîdiaire  contre  le  pré"-^ 
teur,  et  en  général  contre  tout  magistrat  eut  tutores  daniijiâ~ 
est,  doit  s'entendre  seulement  deà  magistrats  supérieurs;  car 
les  magistrats  inférieurs  qui  doivent  exiger  la  caution  sont 
soumis  à  l'action  subsidiaire,  lors  même  qu'ils  sont  compétents 
pour  nommer  les  tuteurs  (•).  ^ 

C)  OTp.  /V.  *.  tùd^  ÀlêiO.  C.  1,  êod.  —  (<)  Ulp.  fr.  2,  S  ^*i  -TuHan.  fr,  >,  de  nm-^' 
gitir,  conv» 


TITVJLIJS  XXW.    '\,,j 

OB  ftK»9ATKnnra8.TimW»  VEt . 
CUBATOSUK* 

i 

ExcusantUF  autem  tutores 
vel  curatores  varlis  ex  cassis; 

()len]mque  autem  pnojfrteir 
iberos,  sive  in  potèstare  sihi,- 
sive  eniancipati.  Si  enim  itidir^ 
liberos  superstites  Rodiêsqui^ 
habefit,  vei  in  Italia  quiiitloiV' 
vel  in  provir>eiis  quinque^tt^' 
tutela  velcura  potestexcosâH^'^ 
exemplo  ceteroruin  miltte^ 
rum  :  nam  et  tutelam  v^sl  eu- 
ram  placuit  publicum  munos 
esse.  Sed  adoptivi  liberi  non 
prosunt;  in  adoption emautem 
dati,  naturali  patri  prosunt. 
Item  nepotes  ex  £lio  prosunt, 
ut  in  locnm  patris  siiccedantf 
ex  filia,  non  projtunt.  FîHP 
autem  sup.erstites  tantnni  ad^ 
tutela)  vel  curae  mUnerts  ex^' 
cusationem  prosunt;  deFuûcci^ 
non  prosunt ,  se^  si  ii^  bello 
amissi   suiit>  quaBsilotn   est 


DIS  BtCÙSBSINU  TUTBVM  OU  DE8  CtIKÀTHEm& 

Les  tuteurs  et  curateurs  sont 
excusés  pour  difFérents  motifs,  et 
le  plus  souvent  à  raison  du  nom- 
bre de  leurs  enfents,  fils  de  famille 
ou  émancipés.  Eneiïet,  lorsqu'on 
a  des  en  fiants  vivants,  au  nombre 
de  trois  dans  Rome,  de  quatre 
dans  ritaiie^  ou  de  cinq  dans  les 
provinces,  on  peut  s'excuser  de  la 
tutelle  ou  de  la  curatelle,  comme 
des  autres  charges;  car  la  tutelle 
et  ia  curatelle  ont  été  déclarées 
charges  publiques.  Les  enfants 
adoptife  ne  comptent  pas,  mais 
les  enfants  donnés  en  adoption 
comptent  à  leur  père  naturel.  Les 
enfants  du  fils  comptent,  en  pre- 
nant la  place  de  leur  père;  ceux 
de  la  fille  ne  comptent  pas.  On  ne 
compte,  pour  excuser  des  (onc- 
tions de  tuteur  ou  de  curateur, 
que  les  enfants  vivants,  et  non 
les  enfants  morts  :  cependant  un 
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£^i  pr#8i|it?  Et  constat  eos  so* 
los  prodesse,  qui  in  acie  amit- 
tuntur;  hi  enim  qui  pro  re- 
publica  ceciderunty  in  per 
petuuiD  per  gloriam  vivere 
inteHigunlur. 

1.  Item  divus  Marcus  in 
Setnenstribus  rescripsit,  eum 
qui  res  fisci  administrât ,  a 
tutela  vel  cura,  quamdiu  ad- 
nijui^traty  excusari  posse, 

1.  Item  qui  reipublicae  causa 
absofit,  a  tutela  vel  dira  ex- 
cusanlur;  sed  et  si  fuerint 
tutores  vel  curatores,  deinde 
veipab^ott  causa  abesse  Cœ- 
perint,  a  tutela  vel  cura  excu- 
smauuti  quateous  mpublie» 
cMaa  abâuot,  et  interea  eu- 
rttor  Joco  eonuu  datur.  Qui 
si  révérai  fuerint,  recipiunt 
Qotif  lutela^  :  nam  nec  anni 
babent  vacationem ,  ut  Papi- 
niaous  libro  quinto  Respon- 
sorum  rescripsit;  nam  hoc 
spatium  babeot  ad  novas  tu* 
tMna  vocatif 

a.  Et  qui  potestatem  ha* 
beat  aliquam,  ae  excusaiFe 
posaunt^  ut  divus  Marcus 
reaciipsit;  aed  cœptam  tute- 
lam  deserere  non  possunt. 

4>  Item  propter  iitem  quam 
cum  pupillo  vel  adulto  tutor 
vel  curator  habet,  excusare 
Hema  se  potest,  nisi  forte  de 
omnibna  bonis  vel  hereditate 
Q^tttrOveraia  sit  '* 

(';  Voldiniis...  si  qnis  obligatnin  habae- 
M niiDomii  aotm  t^w.  hnnt  noti  din- 


don te  s  est  élevé  relativement  A 
ceux  cpii  périssent  à  la  guerre,  et 
1  on  s  accorde  à  compter  unique- 
ment ceux  qui  périssent  dans  les 
rangs;  ceux-là,  en  effet,  meurent 
pour  la  jpatrie,  et  la  gloire  lea 
rend  immortels. 

1.  L'empereur  Marc-Aprèle^ 
dans  ses  Semestre^,  a  décidé,  que 
ceux  qui  administrent  les  biena 
du  6sc  peuvent,  tant  que  dure 
lem*  administration,  s'excuser  de 
la  tutelle  ou  de  la  curatelle. 

2.  Ceux  qui  sont  absents  pour 
service  public  sont  excusés  de  la 
tutelle  ou  de  la  curatelle;  ceux 
qui,  étant  déjà  tuteurs  ou  cura- 
teurs, s'absenteht  pour  serficc 
public,  sont  aussi  excusés  tant 
que  le  même  service  les  retient 
absents.  Dans  TiiitervaUê  ils  aoBt 
remplacés  par  un  curateur,  et  à 
leur  retour  ils  reprettnent  la  tu* 
telle  sans  obtenir  l'année  de  dis^ 
pen6e.  Telle  est  l'opinion  de  Pa- 
pinien,  -écrite  au  livre  V  de  ses 
Réponses  :  en  effet ,  ce  délai  ne 
leur  appartient  que  pour  des  tu*- 
telles  nouvellement  défei*ées. 

3.  Les  personnes  investies  d'un 
pouvoir  peuvent  s'excuser,  sui« 
vant  le  rescrit  de  Marc*Aurèle; 
mais  elles  nepeuventabandonncfr 
une  tutelle  déjà  oommencée. 

4.  Les  procès  que  le  tuteur  ou 
le  curateur  a  qpntre  le  pupille  ou 
l'adulte  n'excusent  personne;  à 
moins  que  la  contestation  ne 
porte  sur  la  totalité  des  bians  ou 
sur  une  hérédité  \ 

\*)  Toute  personne  envers  qui  le  mineur  ou 
s^  bienik  «ont  ob1ii«»,  mi  It^eiiMi  fliaAmi»- 
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non  sotiîcitëes  sçrvent  de  dis* 
M^^^ppt  qu'on  tes  adn^înî^tre. 
Toutefois  la  tutelle  qui  a'eiénd 
^\^v  {plusieurs  pu pHjles,  ou  ta  cura- 
teliç.  dé  H^9  indi  vU,  par  exempte 
èn^re  plusieurs  frères,  ne  compte 
que  pour  une. 
,6.  La  paiivreté,  est  au^si  çijne 
excuse»  ppui'  quiconque  justifie 
qu  on  lui  iippose.une  charge  trop 
lourde.  Ainsi  lont  décidé,  d^uuç^ 

S  art,  les  frères  empereurs^  pt, 
au (r^  pai'^ t^  | eroper.eiir ,  J^aixr 
itùrêîé/   '''         "    '    .  .      '  '" 


7.  La  mauvafeè  «attté;  Ibré- 
qu elle  nous  empéphe  de.vsiq^er 
même  à  nos  propres  a^^air^^,  ese 
ua  motif  d' excuse» 

S.  Pareîlltement,  ceux  qui  ne 
sfavent  pas  lire  doivent  être  excu- 
sés', Selon  le  rescrit  d'Antonln  le 
Pieux  ^  bien  <|uon  puisse^  même 
s^^na  savoir  lire,  suffire  à  Tadmi^ 
msdratioii  des  a  flaires. 

9.  Lorsque  c'est  par  intaïiiié 
qu'un  tuteur  a  été  nommé  dans 
le  testament  du  père,  cette  cir- 
constance même  Fourni^  une  ex- 
cusé, et  réciproquement,  on  n'ex- 
cuse pas  ceux  qui  ont  promis  au 
père  des  pupilles  d'administrer  là 
tutelle.     ^ 

10.  On  n^ad mettra  pas  l'excuse 
dé  celui  qui,  pour  unique  motif, 
se  dit  inconnu  au  père  des  pupil- 

■Ible  à  l'admlnifltraUon,  quand  mémt  eDe  y  t^- 
raH^iqppeMepartolQl.  • 


JLSX|.MJiA. 

non  aclfectata*  vel  curae  prae- 
Stant  vac9tionpra ,  q\iamam 
administrauturluttamenj^u- 
rium,  pHpUlôrum  tute^,|^j^ 
cura  eortiaidem  I>on6riin|^ 
velutî  fratrum,  pro  uiî^.*ço^)j-j 
putetur.    ^       ,  1.    iop. 

fl,  Sed  et  prppter  paijmpr- 
tatem  exçûs^tionem  trioi^^^ 
tam  ^ivî  fr|^tre$,  qu2kni^er,|(Çj 
dîvus  Marcus  rescnpsl'ïi  sr 
quia;  impàrem  sç  on^rL  in- 
juncto  possitci^cerë.!     \-     ^ 

7.  Item  pr<ipÉè^'àâi«l*iàût> 
v(|jetudi^em,  pirc^îei;  i]|^^ 
nefç  «uis,qui.dem.jaeèR4Sr^^ 
teresM  poies4 ,  ex^i^i^ti^  J#7e 

S.  Sïmfiiiisr  émâ^qui  ii(«f^ 
rtëséiret,  excUsàùdariî  "Jës^' 
divus  Plus  rescripiUJ^^^IJ 
vis  et  iniperiti  lit^finyipjgS^ 
suntad  admini^iraiioo^ii^pifot 
gotiorum  sufBcere. 

9.  Item  si  propter  inimicî- 
ti^s  aliquem  testamento  tvito* 
rem  liater  dèderît^fibc  ipsum 
pra?stat  eiexcusûtlonen)  :si<jut 
per  contrarium  hoii  éxdiisàn-* 
tur,  qui  se  tutelam  adminis- 
traturos  patri  puniliorom  pi;©- 
miserunt» 

10.  Nonésseodiûittendam' 
excu.satîotiém  èius  qui  b'ÔHb^ 
solo  ulitùry  qiiôa  igïidtùâ'piî-^ 

liiao  ad  curatioaeni  eji»,  vd  si  a  l^lbst 
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JT.  Ihiibicttise  quas  quis 
cûâ  èjuie  ôupiTTôi^nm  yel 
aâSilldrtina  exei-cu!  c ,  si'  Ciipiià  ! 
kS^fùiérunX^^  neè  rêicoriciliafS'o 
ûlfervefîit  ,"û  iiifëfa  vel  dura 
soient  excu^are.^  .  >  ' 
.  ii:  ^era  qui  étalus  dôntro- 
t^rufin  a'  puuitrorum  pâtre 
rf-c.A^.j  ^sf,  exéUsaluY  a  tutela. 


*î/îtcra  maSr  sept  uagf  nia 
aflnis  a  tùieîa  vel  cura  excu- 
saresepotesi.  Minores  autem 
vip,iDti  quinque  annis  olim 
qi)id«q%McusabantMr,  ,     ^ 

i^ii&ira  ddtem  cûb'stitQtlone  prb- 
BS^fiïf^irtl tillrfatïi  vdciOTtt  àd- 

oposfial.  QQacoosliluliaw:caVelmr^ 

l«3ï^^ocçfftÇj,f(çc.9fmiMS  :  cum  çjrat 
içg^Jlji^  cçe  aui.àl^^^  ia^u^iflio  io 
mtôi«is  àdmfniâlrândid  e^ereno^ 

,  1^  iuïein  çt  in  milite  ob- 
s^^Àd^Vf^i  e«t,  ul  née  volens 
a^.|^tj^*^ojQii8  admittatur. 

Il  tiém  Ronide  grnmnia- 
ticî,  rfaetores  et  medici,et  qui 
ija^fefffiVL  sua  id  exercent. et 

t^  DMOierum  sunt,  a  tutela 
cui:^  babent  vacationem. 


W.  Qui  acrtem  vnh  se  ©x- 


îlîrtd  iis\  iéé 

Tes':  ûïpsi  lè  d<?cule'tin  rcscritîles 
frères  emjperour's.  .'  '     y'' 

j"  il.  L'inimitië  qu'où  nmtmtf^ 
contré  le'père  dès'pupîlfës  ou  des 
adultes,  loi-sqû^ellé  sSst  capitale  et 
qu'on  ne  s*est  point  réconcîFié, 
excuse  de  la  tutelle  ou  de  la  cura- 
telle. 

t2.  ïiorsque  le  père  idés  pupil. 
fés  à  Contesté  Tétat  dune  per- 
sonne ,  elle  est  excusée  de  b  tu- 
telle. 

13.  Apre» fâg^de soixante-dix 
ans,  on  peu t  s  excuser  de  la  tutetï^' 
ou  de  la  curatelle.  Quant  aux  mi- 
neurs  de  vingt*cinq  ans,  ancien- 
neipent  op  l^s  içxçi)$nit^    ,. 

Wié6  hotrè  constiiûTiôn  tes  empêche 
%  prétendre  à  ta  tutelle  oa  h  la  cura^ 
telle  :  ils  n'ont  donc  pas-  beséia^^d'eit^ 
cuse.  Celle  consliiution  porte  également 
qve  le  pupille  ae  sera  poi^t  ^W^é  k  la 
tutelle  lé^gitime,  non  plus  que  îadullCv^ 
car,  lorsqu'on  a  noloi renient  bespîn  d'u^ 
secours  étranger  pour  la  conduite  de  ses 
phipréa  attires,  et  lorsqu'on  est sot-mèmé 
souftladirecUoD  d*aulrtfi,on  oepéutrai^ 
sonnablement  deveaîr  tuteur  oo  oucMeur 
d^peffiç^ne..  ,    .    . 

14.  On  observe  la  même  règle 
à  l*égard  des  militaires  i  aussi  ne 
sont-ils  point  admis^  quand  même 
ils  le  voudraient}  aux  fonctions 
de  tuteur. 

15.  Les  grammairiens,  rhé- 
teurs et  médecins  qui  sontà  Rome, 
ou  qui  exercent  les  mêmes  profes- 
sions dans  leur  patrie,  et  se  trou- 
vent dans  le  nombre  fixé,  sont 
exemptés  dé  la  tutelle  ou  de  Ta 
curatelle. 

16.  Lorsqu'on  veut  s'excuser^ 
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et  lorsqu  on  a  plusieurs  excuses 
dont  quelques  unes  n'out  point 
été  admises ,  on  peut  faire  valoir 
les  autres  dans  les  délais  6xés. 
Ceux  qui  veulent  s'excuser  ne 
doivent  point  appeler,  mais  pré- 
senter leiirs  excuses ,  de  quelque 
classe  qu'ils  soient,  c'est-à-dire  de 
quelque  manière  qu'ils  aient  été 
nommés;  et  cela  dans  les  cin- 
quut\te  jours  continus  depuis 
qu'ils  ont  appris  leur  nomination, 
tor^ulls  aemeurent  A  moins  de 
cent  milles  du  lieu  où  ils  ont  été 
âoramés.  Pour  ceux  qui  habitent 
plus  loin,  on  compte  un  jour  par 
vkigt  milles,  et  trente  jours  en 
sus  :  toutefois,  eamme  l'a  dit  Soé- 
vola,  ces  délais  doivent  se  calcu* 
1er  de  manière  à  ne  pas  laisser 
moins  de  cinquante  jours. 

17.  Le  tuteurqu'on  nomme  est 
censé  nommé  pour  la  totalité  du 
patrimoine. 

18.  Après  avoir  géré  une  tu- 
telle, on  ne  devient  pas  malgré 
soi  curateur  de  la  même  per- 
sonne; et  quand  même  le  père  de 
fiimille,  dans  son  testament,  Dom- 
inerait pour  ctirateur  celui  qu'il  a 
déjà  nomnié  tuteur,  ce  dernier  ne 
serait  pas  forcé  de  prendre  là  cu- 
ratelle. Les  empereurs  Sévère  et 
latonin  l'ont  décidé  par  rescrit. 

19.  Ils  ont  aussi  décidé  que 
le  mari,  nommé  curateur  de  sa 
femme,  peut  s'excuser,  même 
après  s'être  immiscé. 

20.  Celui  qui,  par  de  fausses 
allégations ,  piarvient  à  s'excuser 
d*ufie  tutelle,  n'en  est  pas  dé-i 
chargé.  I 


cusare,  si  plures  habeat  excu- 
sationes  et  de  quibusdam  non 
probaverit,  aliis  uii  intralem- 
poranon  prohibettir.  Qui  «eu- 
tem  excusare  se  volunt ,  non 
appellant,  sed  intra  diesquiq- 
quaginta  continuos  ex  quo 
côgnoverunt,  excusare  se  ae- 
beut,  cujuscumque  generis 
sunt,  id  est,  qualitercumquê 
duti  fuerint  tutores,  si  intr% 
centesimum  lapidem  sunt  ab 
eo  loco  ubi  tutores  dati  suht; 
si  vero  ultra  centesimum  ha* 
bitant^  dinumeratiorie  fileta 
viginti  millium  diurnorum  et 
ampiiustrigintadierum.Quml 
tamen,  ut  Scaevola  dicebat,  sic 
débet  computari  ueminussint 
q«ian  quinquaginta  dies. 

17.  Datus  autem  tutor  ad 
universum  patrimoniHtQ  da- 
tus esse  creditur. 

IS.  Qui  tutelam  alioujua 
gessit,  invitus  curator  ejilf^ 
dem  fieri  non  compellitur  :  ia 
tantum  ut,  licet  paterfamilias 
qui  testamento  tutorem  dédit, 
adjecerit  se  éumdem  curato- 
rem  dare,  tamen  invitum  eum' 
curam  suscipere  non  cogen-*^ 
dumdivi  Severus  et  Antoninus 
rescripserunt. 

19.  lidem  rescripsentnt , 
mari  tu  m  nxori  su»  curato- 
rem  datnm  excusare  se  posse, 
licet  se  immisceat. 

20.  Si  quis  autem  ialsis  al- 
legationibus  excusationem  tu- 
teiœ  meruit,  non  est  liberatus 
onere  tu  tel». 
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EXPLICATIOIH. 

I.  Tout  citoyen  n  des  devoirs  à  remplir  envers  l'Etat,  â 
-cbaieUii  doit  remplir,  même  au  préjudice  deson  intérêt  privé,  les 
«iiargesque  Ton  appeHe  publiques,  soit  parce  qu'elles  sont  éta- 
bJkBdans  un  intérêt  général,  soit  parce  qu'elles  pièsent  sur  tous 
•te|Tcit<yyens,  sans  que  personne  en'soit  dispensé  autrement  quç 
fkT  un  motif  légal  (*)•  La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  chargés 
^obliqueâ  Cpublicum  munus)  sous  ce  dernier  rapport  seulement  ; 
«ar  elfes  n  exigent  aucun  sacrifice  pécuniaire  de  la  part  du  tu- 
teur ou  curateur.  A  la  vérité,  ils  gèrent  gratuitement,  mais  oh 
Hjtir  accorde  une  action  pour  le  remboursement  de  leur* 
àVances  [1099]. 

Ce  titre  se  divise  naturellement  en  deux  parties  :  la  première 
contiendra  l'explication  de  plusieurs  règles  communes  à  toulio 
les  excuses,  et  la  seconde,  Ténumération  des  différentes  caoaes 
qfà  permettent  aux  tuteurs  et  aux  curateurs  de  s'excuser. 


VA&TXÉ. 

§xvi. 

'  2W.  S'excuser,  c'est  téclamer  devant  le  magistrat  pour  être 
dispensé  de  prendre  ou  de  continuer  les  fonctions  de  tuteur  ou 
de'àiratear.  Chacun  peut  en  général  renoncer  à  tous  les  droits 
inbnoduitis  en  sa  faveur,  et  par  conséquent  à' un  moyen  d'ex- 
6use;  mais  après  y  avoir  renoncé,  soit  expressément,  en  pro* 
mettant  d^avance,  au  père  de  famille,  de  gérer  la  tutelle  de  ses 
enfants  (^),  soit  tacitement,  en  s'immisçant  dans  la  gestion  (*), 
OU  en  laissant  écouler  le  temps  fixé  pour  se  faire  décharger  {% 
on  n'est  plus  admis  à  se  prévaloir  du  droit  abandonné.  Toute* 
fois  celui  qui  a  plusieurs  motifs,  et  qui  n'en  fait  d'abord  va-* 
loir  qu'une  partie ,  ne  renonce  point  aux  autres  :  aussi  après 
le  re}et  d'une  première  excuse,  rien  ne  l'empèche-t^il  d^en  pre- 
mier une  seconde,  si  les  délais  ne  sont  pals  expirés  (^). 

288.  Ces  délais  commencent  k  courir  du  jour  où  les  tuteurs 
et  curateurs  ont  connu  leur  nomination  (^).  Ils  sont  de  cinquante 

\})Pomp,  fr.  239,  S  3,  de  cerb,  signif,  —  (*)  S  »,  A,  t.  Utp,  frugm.  vatic,  S  163-  ~ 
(*)  Ulp,  Udd.,  S  151^8  PhiUp,  C,  ti  tut.  vel  eurat,  fais.  —  (^)  Ulp.  ibid.;  ModesU  fr. 
W,  Sl#  *•  *•  — (')  ^^^  kietMareian,  fr.  si,  S  1  ;  V.  ModtsU  d.  fr.  18,  $  18,  *.  t. 
—  (•) Texl.hU ;  Ulp.  fragm.  vatic.,  $  150. 
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jours  comptés  de  suite  sans  eu  retrancher  aucun,  autrement 
dit,  jours  continus  {conUnuos\  par  opposition  aux  jours  utiles 
qui  se  comptent  en  déduisant  tous  ceux  où  la  partie  intéressée 
n'a  pas  experiundi  potestatemj  notamment  ceux  où  le  magistrat 
ne  donne  pas  audience  (*). 

Le  délai  augmente  à  raison  des  distances  pour  celui  qui  de- 
meure à  plus  de  cent  milles  du  lieu  où  les  fonctions  sont  défé- 
rées :  on  donne  alors  trente  jours  fixes,  plus  un  jour  par  vingt 
milles.  Ce  calcul,  comme  il  est  facile  de  le  voir,  ne  profite 
aux  tuteurs  et  curateurs  qu'autant  qu'ils  demeurent  à  plus  de 
quatre  cents  milles  ;  parce  qu'alors  ils  peuvent ,  aux  trente 
jours  fixes,  ajouter,  en  raison  de  la  distance,  plus  de  vingt 
jours.  Au  surplus,  cette  manière  de  compter  ne  préjudicie  èi 
personne,  car  on  ne  donne  jamais  moins  de  cinquante  jours  (*). 

299.  Le  moyen  ordinaire  pour  faire  réformer  la  sentence 
d'un  magistrat  ou  d'un  juge  est  de  la  dénoncer  à  une  autorité 
supérieure.  C'est  ce  qu'on  nomme  appeler.  Les  tuteurs  légi- 
times ou  testamentaires  n'ont  pas  d*appel  à  exercer,  puisqu'ils 
na  sont  pas  nommés  par  sentence.  Ce  n'est  pas  non  plus  par 
voie  d'appel  que  les  tuteurs  et  curateurs  datifs  doivent  se  pour- 
voir ;  ils  s'excusent  devant  le  magistrat  qui  les  a  nommés,  sauf 
à  interjeter  appel  de  sa  sentence  si  l'excuse  est  rejetée  (^). 

§  XVII. 

300.  L'administration  du  tuteur  s'étend  atout  le  patrimoiœt 
il  devrait  donc  régulièrement  s'excuser  pour  le  tout  et  non  pour 
partie.  Mais  de  même  que  l'administration  peut ,  en  certains 
cas,  se  diviser  [224],  on  peut  aussi  s'en  exempter  pour  partie, 
par  exemple,  lorsque  les  biens  sont  situés  dans  des  provinces 
différentes  (^). 

§  XX.  . 

301.  La  chose  jiigée  est,  en  général,  tenue  pour  vraie  [1335]  ; 
cependant  une  sentence  rendue  sur  de  faux  motifs  peut  être 
rescindée  (*). 

Nous  avons  vu  précédemment  une  exception  [94].  Ici  se  pré- 
sente une  exception  directement  contraire  ;  car,  sans  qu'il  soit 

(«)  l/lp,  fr.  1,  de  divers,  temp,  jprœsnipU  —  (•)  Texl,  hic  :  ModesU  /r.  la,  S«»  ** 
1,  —  (i)  Texl  hicf  Ulp.  fr,  I,  S  1,  qtKind,  appell.  —  (*)  Marcian,  fr.  al,  S  «  ;  l^fP' 
fr.  1»,  h,  t,;  frngm,  ratie.,  Ç  !  47.  —  (*.  Calliêir.  fr,  33,  de  rt,  judic. 
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baaototf Bacuneryeiciatoii ^a  jsentenec  Fendue  sbr^dfarftuix  mo^-  \ 
tife  eal  Bulte,  en  ce  sens  que  celui  qui  Ta  obtenae,  et  cp^l;  p^tr 
siijte»'.«ne«fc  plosr  ni  tateoF  ni  ciiratear,Bupportecep€m)(inHt  toite 
laf  jTOiMBnbiiité  qu».  lui  imposait  r«ine  ou  Pautre  d&,ce9:q«i&- 
lités  (^J.  C'est  une  faveur  accordée  aux  persoùnes^qui  bodI  ea 
iutôié  puîea  <mra^^. 


la  pauvreté,  sur  Tinimitié ,  etc.  Enfin  on  distingue  les  excuses 
itidMlBnresou  excuses  proprement  dites  des  excuses  nëceMires, 
qiBrflDilt  4e  véritables  incapacités  [31 7] . 
'r^^Artmgarai  les  excuses,  dont  parle  id  Justinien i  en  trois 
d'«qprès  les  causes  qui  les  cmt  fait  admettre. 


PRElilàRB   GLASSB. 

EoHsuseg  fondées  sur  un  privilège  accordé  à  raison  du  nombre  des 
;  mfanUf  de  oertmi^s  fonctions  ou  de  certaines  frofe$simm 

PR. 

'*:^^30*,  TREsRoMiB,  îw  Italu  quatcqr,  etc.  Ces  distinc- 
HëBs  èoîif  un  vestige  des  anciennes  dfiféretices  entre  Rome , 
nitidie  et  les  provinces  [A.5&];  mais  nulle  part  le  nombre  des 

(*)  Texl,  Me ,  fûmî.  fr.  W,  4€  nupfk  V.  Àiex.  C.  1 ,  «f  Hif.itef  evrtu*  fttls. 
I.  .13 
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enfante  n'excuse  un  père  de  la  tutelle  ou  curatelle  de  ces  mèm^s 
enfante  (*). 

Ce  privilège  accordé^  comme  plusieurs  autres^  pour  favoriser 
l'accroissement  de  la  population ,  résulte ,  indépendamment  de 
la  puissance  pat^nelle  ( sive  in  poteskUe...  sive  emaneipaH  ) , 
du  nombre  d'enfante  légitimes  (*)  dont  un  citoyen  enrichit 
r  Etat.  Aussi  les  enfante  émancipés  ne  cessent-ils  pas  de  compter 
à  l'émancipateur^  non  plus  que  les  adoptés  à  leur  père  naturel  ; 
tandis  que  les  enfante  conçus  ne  contribuent  k  faire  exempter 
leur  père,  soit  de  la  tutelle,  soit  de  toute  autre  charge  civile  (*), 
qu'après  leur  naissance. 

Les  petits-enfante  comptent  à  l'aïeul  paternel, aux  lieu  et  place 
de  leur  père  décédé  ;  mais  ils  ne  comptent  pas  à  leur  weul  ma- 
ternel, sans  doute  parce  qu'ils  ne  doivent  pas  servir  à  excuser 
deux  personnes. 

Notre  texte  reproduit,  sur  les  enfante  morte  in  acie^  une  déci- 
sion contraire  à  celle  d'Ulpien  (*),  qui  voulait  compter  tous  les 
enfants  morts  à  la  guerre  ;  et  cependant ,  chose  bizarre ,  c'est 
sous  le  nom  d'Ulpien  que  Justinien  consacre ,  au  Digeste  (*j, 
Topinion  que  ce  jurisconsulte  combattait. 

C'est  une  question  de  savoir  si  l'excuse  résultant  du  nombre 
des  enfante  a  été  accordée  par  la  loi  Papia  Poppaea,  comme  le 
croit  Heineccîus,  ou  par  les  constitutions  (^)  ? 

§1. 

304.  On  excuse  ceux  qui  administrent  res  fisci,  c'est-à-dire 
le  domaine  du  prince,  distinct  du  trésor  public,  que  l'on  appe- 
lait œrarium^  et  qui,  sous  les  derniers  empereurs ,  a  été  con- 
fondu avec  le  fisc  proprement  dit.  Cette  excuse  temporaire  finit 
avec  les  fonctions  de  l'administrateur  (  quamdiu  administrant). 

Les  Semestres  (in  Semenstribus)  étaient  un  recueil  de  consti- 
tutions émanées  cto  Maro-Aurèle  (^),  et  ainsi  nommé,  soit  parce 
que  lea  conâtitotjobs  s'y  trouvaient  chuMées  ps^  seaiestres , 
soit  à  causé  des  conseils  que  Marc-Aurèle  tenait  de  six  mois  en 
six  mois. 

§11. 

305.  Ceux  qui  s'absentent  reiptMicœ  causa  soAt  excusés 

(>)  Paui.  fi-,  36,  S  1 ,  ft.  '.  —  (•)  CTp.  fragm,  vûHe.  $S  1«8  «e  194  ;  Modest,  fr,  2, 
S  23.  h.  t.  —  (»)  Modest.  fr.  2,  S  6,  h,  U;  Ulp.  fr.  vatie.  S  19B.  — •  (*)  Ibid.  S  1 19.  — 
{^)Pr.  18,  A.  (.  —  (<)  y.  fr.vatic.,%iiBB,  i9i  $t seqq. -^  C)  Tryfk.fr.  ét.<Upact. 
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jusqu'à  leur  retour,  et  reprennent  ensuite  la  gestion  qu'ils  n'ont 
pu  interrompre  que  pendant  leur  absence,  guatenus  absunt  (^), 
Quant  aux  autres  tutelles  qui  leur  seraient  déférées  dans  l'an- 
née  qui  suit  leur  retour,  ils  peuvent  se  dispenser  de  les  prendre. 
C'est  en  ce  sens  qu'ils  ont  anni  vacationem  (*). 

§111. 
^906.  Sont  aussi  excusés,  pendant  la  durée  de  leurs  fonc« 
tioDS,  mais  sans  pouvoir  se  démettre  d'une  charge  antérieure  ('), 
ceux  qui  ont  potestatem  aliqiuim^  c'est-à-dire  les  ipagistrats,  et 
même  les  magistrats  municipaux  (*)  ;  quoique  dans  une  accep- 
tion plus  étroite,  potestas  désigne  spécialement  l'autorité  des 
gouverneurs  de  province  et  autres  magistrats  supérieurs ,  qui 
ont  Vimperium  proprement  dit  pour  sévir  contre  les  malfai- 
teurs (*). 

Potestas  semble  pris  ici  par  opposition  aux  dignités ,  qui 
n'excusent  personne  (^). 

§XV. 

307.  Les  empereurs,  et  notamment  Antonin  le  Pieux,  ont 
excusé'les  grammairiens,  les  rhéteurs  et  les  médecins,  lorsquMls 
enseignent  ou  exercent ,  soit  dans  leur  patrie,  soit  à  Rome ,  qui 
est  la  patrie  commune  (^)«  Chaque  cité,  suivant  son  importance, 
excuse  dans  les  professions  ci-dessus  désignées  un  nombre  de 
personnes  strictement  limité  (^).  U  faut  donc  se  trouver  itUra 
numerum. 

On  excuse  aussi  les  philosophes ,  c'est-à-dire  les  sages  qui , 
sincèrement  détachés  des  richesses  et  de  la  fortune,  se  soumet- 
tent spontanément  aux  charges  publiques,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  les  y  astreindre.  Comme  ces  vrais  philosophes  sont 
rares,  on  les  excuse  tous  sans  limitation  de  nombre  (^). 

(•)  Text.  hic  ;  Ulp.  fi\  vatic,  SS  t36  el  222.  —  (*)  Modest.  fr.  10,  pr.  «e  S  2,  ^  ^  — 
(»)  Text,  hic;  CallUtr.  fr,  17,  h.  t.  —  (^)  Modesi.  fr.  6,  S  10,  h,  t.  —  (»)  Paul,  fr. 
5U»,  dêfterb.  signif,;  Ulp,  fr.  8,  dejuiHsd.  —  (•)  Modfst.  /r.  15,  S  2,  h.  t.  —  T)  Mo- 
dest. fr.  6,  S  11,  *.  t'  —  (*)  Modest,  d.  fr,  6,  SS  1,  2,  3.  4,  9  et  11,  fc.  I.  —  (»)  Mo- 
état,  fr.  h,  SS  5,  7  «  8,  A.  f*;  Diocl.  §t  Max.  C.  6,  de  muner,  patrUn.;  Valent.  C.  8, 
de  frofess. 
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DEUXIÈME   CLASSE. 

Eœcuses  fondées  sur  le  danger  que  pourrait  avoir  la  gestiofi  des 
personnes  dont  on  redoute  l'intimité  ou  Vinfluence. 

§  IV. 

308.  Les  procès  que  le  pupille  a  coûtre  son  tuteur,  ou  réci- 
proquemeût»  ne  so0t  une  cause  d'excuse  que  lorsqu'ils  ont  ^pe 
grande  iraportance,  lorsqu'il  s'agit,  par  exemple ,  d'une  béiré- 
dite  ou  d'un  patrimoine  qui  se  trouve  compromis ,  sinon  en 
totalité  (deuniversis  bonis),  du  moins  en  majeure  partie  (*). 
Dans  ce  cas,  les  tuteurs  et  curateurs  peuvent  et  doivent  même 
s'excuser,  pour  n'être  pas  écartés  (*)• 

Les  créanciers  et  les  débiteurs  du  pupille  n'étaient  pas  excu- 
sés. Justinien  a  fini  par  les  déclarer  tous  incapables,  à  l'excep- 
tion de  la  mère  [271] . 

§§  IX  et  X. 

309.  Les  tuteurs  testamentaires  sont  excusés  par  cela  seul 
qu'on  les  aurait  nommés  propter  inimicitias.  Le  père  de  fa- 
mille peut  sans  doute  nommer  qui  bon  lui  semble ,  mais  ce 
pouvoir  est  accordé  à  son  affection  pour  ses  enfants,  et  non  à 
la  malveillance  qui  l'animerait  contre  le  tuteur  (*).  Au  surplus, 

.  le  testateur  qui  nomme  une  personne  dont  il  a  sujet  de  se 
plaindre  n'est  pas  présumé  agir  par  inimitié  ;  son  choix  peut 
même  être  considéré  comme  une  preuve  de  confiance,  et  con- 
séquemment  d'un  retour  à  des  dispositions  meilleures  (*). 

Se  dire  inconnu  au  testateur,  c'est  écarter  le  soupçon  de 
toute  inimitié  dans  le  choix  qu'il  a  fait.  Aussi  Marc-Âurèle , 
autrement  appelé  Marc-Antonin  ou  Antonin  le  Philosophe ,  et 
son  frère  adoptif  Lucius  Verus  [divifrati^es),  n'ont-ils  pas  ad- 
mis ce  moyen  d'excuse  (^). 

§§  XI  et  XIL 

310.  L'inimitié  du  tuteur,  contre  le  père  du  pupille,  est 
aussi  une  cause  d'excuse  dont  le  tuteur  se  prévaut ,  comme 

dans  le  cas  de  procès ,  pour  éviter  les  soupçons  auxquels  il 

* 

(•)  Marcian.  fr,  21,  h,  t,  — (*)  JuUan.  fi\  20,  *.  t.  V.  Vlfi,  fiagm»  vatic,  S  139.  — 
(*)  Mex.  C.  si  propt,  inimic,  —  {^)  Modest.  fr.  0,  S  17,  /t.  t.  —  (*}  MoâeM,  fi\  IS, 
SU,A.r. 
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serait  probablement. exposé  (*).  Cette  excuse  suppose  une  ini- 
mitié capitale  (*),  par  exemple  si  le  père  du  pupille  a  soulevé 
contre  le  tuteur  une  question  d'état,  status  controversiam  (*),  en 
lui  contestant  la  qualité  d'homme  libre,  contestation  que  l'on 
considère  comme  aussi  grave  qu'une  accusation  capitale  (*)• 

Dans  tous  les  cas,  la  réconciliation  anéantit  l'excuse. 

311.  Le  mari,  s'il  devenait  curateur  de  son  épouse,  abuse- 
rait peut-être  de  son  influence  sur  elle  pour  ne  lui  rendre  au- 
<nin  compte.  Aussi  lui  défend-on  d'avoir  son  épouse  en  cura- 
telle (**),  comme  on  défend  au  tuteur  d'épouser  la  femme  dont 
il  a  géré  la  fortune  [152J.  De  là  vient  que  le  mari  peut  s'ex- 
cuser, même  après  avoir  commencé  à  gérer  {licet  se  immisceat)  ; 
ce  qu'il  ne  pourrait  pas  faire  si,  au  lieu  d'une  véritable  inca- 
pacité, il  n'existait  ici  qu'une  simple  excuse,  à  laquelle  on  est 
présumé  renoncer  lorsqu'on  s'immisce  dans  la  gestion  [297J. 

TROISIÈME  CLASSE. 

Ecocuses  fondées  sur  la  nécessité  de  proportionner  kf  charges 
auco  facultés  de  chaque  personne, 

§v. 

'  312.  Trois  tutelles  ou  curatelles,  admipistrées  par  le  père 
ou  par  ses  enfants  sous  sa  responsabilité,  le  dispensent  tempo* 
rairement  {quamdiu  administTantur)y  lui  et  les  fils  de  famille 
soumis  à  sa  puissance  (^),  pourvu  qu'elles  soient  non  affectatœ. 
Ainsi,  les  charges  que  le  tuteur  ou  curateur  a  recherchées,  et 
celles  dont  il  a  négligé  de  s'excuser,  lorsqu'il  pouvait  Iç  faire, 
ne  sont  pas  comptées  (^).  Du  reste,  on  considère  bien  moifis  le 
nombre  des  pupilles  que  les  difficultés  de  la  gestion,  et  le  nom- 
bre des  patrimoines  administrés  séparément  :  plusieurs  frères, 
dont  tes  biens  sont  indivis  [eorumdem  bonorum)^  comptent  pour 
une  seule  tutelle  (®),  et  réciproquement ,  la  tutelle  d'un  seul 
pupille  suffit  pour  excuser,  lorsque  l'administration  est  com- 
pliquée (®j. 

0)Uip.  fr.  3,  s  lî.desusp.  /«/.!-(«)§  Il,  h,  t.;  F.  Paul.  î#«»if.  27,S  1.— (')  S  t3. 
h.  U  V.  Mode^t.  fr.  «,  S  t8,  h.  1.  —  (*)  t^/p.  fr.  H,  de  bon.  Hbert.  —  (»)  Ulp.  fragm. 
wUie.  S  201.  —  (•)  Uip.  frngm,  vatic.  S  128;  /"r.  5,  A.  f.  —  (^)  Vlp.  fragm.  vatic. 
S  !»•  ;  Môdr*i.  ft\  1 5.  S  ^  B»  *•  ^  —  (*)  TexU  hic  ;  Ulp.  fr.  3,  h.  U;  Paul,  fragm.  vatU. 
S23I.  — (»)Pati^/r.  31,  h.  t. 


Digitized  by  VjOOQIC 


198  INSTITUTES   DB  JUSTINIEN. 

§  XVIII. 

31S.  Un  tuteur  ingénu  ne  devient  pas  malgré  lui  curateur 
de  la  même  personne  (^),  si  toutefois  la  tutelle  a  été  non  affec^ 

Les  affranchis,  au  contraire,  ne  jouissent  ni  de  cette  excuse 
ni  d'aucune  autre  envers  les  enfants  de  leur  patron  ('). 

§§  yi  et  VII. 

914.  Il  serait  inique  d'occuper  gratuitement  Tbomme  qui  a 
besoin  de  son  travail  pour  vivre.  Aussi  la  pauvreté,  qui  n'est 
pas  un  moyen  d'exclusion  [318],  fournit-elle  une  excuse  à  ceux 
pour  qui  la  tutelle  serait  une  charge  trop  pesante ,  imparem 
oneri  (M. 

Par  la  même  raison,  les  maladies  qui  empêchent  une  per- 
sonne de  suffire  à  ses  propres  affaires ,  l'excusent  pour  un 
temps  ou  pour  toujours,  suivant  que  le  mal  est  temporaire  ou 
perpétuel  (^).  Les  maladies  autorisent  même  à  déposer  une 
administration  commencée  (^). 

.  §  VIII. 

315,  Ceux  qui  ne  savent  pas  lire  {imperiti  literarum)  sont 
quelquefois  trèfr-capables  d'administrer,  et  alors  on  ne  les  ex* 
cuse  pas  (^).  Dans  le  cas  contraire,  Tignorance  fournit,  comme 
les  maladies,  une  excuse  qui  dépend  beaucoup  des  circon* 
stances  {^). 

§  XIII. 

316.  La  vieillesse  est,  pour  les  septuagénaires  (^),  une  cause 
d'excuse,  comme  les  maladies,  sauf  cette  différence,  que  l'âge 
n'autorise  pas  à  déposer  une  ancienne  tutelle  (*^). 

Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  n'étaient  point  incapables, 
mais  seulement  excusables,  quoiqu'on  ne  les  excusât  pas  tou- 
jours (*^).  Justinien  (*•)  les  rend  inadmissibles  à  toute  tutelle 

{*)  Text.  hiC}  PauL  a  sent,  27,  S  2,  DiocL  et  Max,  C.  20,  h.  L  —  (•)  Ulp.  ftiagm. 
vùHc,  S  188.  —  (•)  jélex,  C,  5,  h,  «.—(*)  S  «.  h.  t.;  V.  Ulp,  fragm,  vatic.  S  240  ; 
Paul,  <ài<i.SS24a  et  244.  —  (■)  Modtêi,  fr.  12,  h,  t.  —  («)  Ulp,  frag.  witic  SS  1S9. 
180,  288,  23».  —  f  )  Texi.  kUf  Modett,  fr,  «.SI».  *.  <•  —  (*)  /*«»<•  A*«fm.  vatU. 
S  244.-*  (•)  Text.  kie  ;  ModetU  fr.  2,  *•  «.—  (*•)  Ulp.  fragm,  vatic.  S  233.-(»»)  Text. 
kici  Ukp.  fragm,  vatie.  SS  151  et  223  i  ModesU  fr.  10,  h.  t,  —  (i*)  Tegot.  hàCi  jnr.  de 
fidue,  tut,;  C.  6,  de  tutel* 
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OU  curatelle,  et  spécialement  à  la  tutelle  légitime  (née  ad  legù 
timam  ttUelam) ,  que  précédemment  on  déférait  aux  adoles- 
cents et  même  aux  impubères  [250]. 

§XIV. 

S17/  Les  militaires  ont  toujours  été  incapables  de  toute  tu- 
telle ou  curatelle  (*)  ;  mais  les  vétérans,  n'étant  plus  militaires, 
sont  simplement  excusables  pour  toute  tutelle  ou  curatelle  qui 
ne  concerne  pas  les  enfants  d'un  autre  militaire  (2). 

Sont  pareillement^  incapables  les  esclaves ,  et»  sauf  quelques^ 
exceptions,  les  femmes  {^}<. 

La  démence,  le  mutisme  et  la  surdité  sont  des  maladies,  et 
pkr  conséquent  une  cause  d'excuse  (^),  plutôt  qu'une  incapacité 
pi'oprement  dite,  surtout  pour  la  tutelle  légitime  (^).  Toutefois 
l'excuse  qui,  selon  toute  vraisemblance,  était  souvent  indis- 
pensable (^),  s'est  convertie,  soi».  Justinien,  en  véritable  inca- 
pacité (7). 

(*)  Text.  hic  ;  Anton.  C.S^de  légal,;  Philip,  C.  ♦.  qui  dar,  lut,  —  («)  Mode*U  fr^ 
s,  h,  t.  —  (•)  Gains  et  Nerai.  fr,  16  et  18  ;  deiut,  Dioc,  et  Max,  C.  7,  qm  dar,  tut, — 
(^)  Paul,fragm,  vatie,  %  238  ;  Modest,  fr,  40,  h,  t,;  PMHp,  C,  2,  qui  morb,  se  excus, 
—  (»)  Gaius,  l  insé.  180  j  Ulp.  1 1  reg.  31.  —  («)  Paul.  fr.  3  J,  de  Ust,  tut,}  HodesU 
fr,  12,  h,  t,  —  {J)  S  2,  qui  test,  tut,  dar,;  Paul,  fr,  1,  SS  3  e£  3,  de  tuUl,,  Uermog. 
fr,  10,  %\,deùgit,  tut. 


TITlJIilJS    -JLILWI. 

DB  SUSPECTIS  TUTOEIBUS  VKL 
CURATORIBCâ. 

ScienduiQ  est  suspecti  eri- 
meii  ex  iege  Duodecim  Tabu- 
larum  descendere. 

1.  Datum  est  autem  jus 
removendi  tu  tores  suspectes 
Bomae  prœtori,  et  in  provin- 
ciis  praasîdibus  earum  et  le- 
gato  proconsuls. 

2.  Ostendimus,  qui  possint 
de  suspectocognoscere  ;  iiunc 
videamus,  qui  suspecti  fieri 
possint.  Et  quidem  omneç 
futures  possuDt ,  sive  testa- 


DES  TUTEURS  ET  DBS  CURATEURS  SUSPECTS. 

Le  droit  d  accuser  un  suspect 
vient  de  la  loi  des  Douase  Tables** 

I.  Le  droit  d'écarter  lea tuteurs 
suspects  a  été  donné,  à  Rome,  au 
préteur;  dans  les  provinces ,  aux 
présidents  et  au  lieutenant  du 
proconsul. 

%.  Nous  avons  indiqué  ceux  qui 
peuvent  informel*  contre  le  sus*» 
pect  :  voyons  maintenant  ceux  qui 
peuv.ent  devenir  tels.  Tous  les 
tuteurs,  testanieniaireson  autres^ 
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peuvent  devenir  suspects  :  ainsi, 
le  tuteur  légitime  lui-même  peut 
être  accusé.  Et  8*il  s  agit  d'un  j)a- 
tron?  Il  en  est  encore  de  même, 
pourvu  quon  n oublie  pas  de 
ménager  sa  réputation,  quoiqu'on 
Fécarte  comme  suspect. 


3.  Examinons  maintenant  par 

gui  peut  être  accusé  le  suspect. 
»n  saura  que  cette  action  est  con- 
sidéi*ée  comme  publique,  c est-à- 
dire  qu  elle  est  ouverte  à  chacun. 
Bien  plus,  un  rescrit  des  empe- 
reurs Sévère  et  Antonin  y  admet 
les  femiyies.,  mais  seiitemeatoelles 
que  guide  un  sentiment  d'affec- 
tion, par  exemple  la  mère.  La 
nourrice  et  Taïeule  peuvent  éga- 
lement accuser,  ainsi  q«ie  sa  sœur. 
A  l'égard  de  toute  autre  femme, 
le  préteur  lui  permettra  d  accuser, 
sHl  reconnaît  que,  sans  sortir  des 
bienséances  de  son  sexe,  elle 
obéit  à  une  affection  qui  ne  tolère 
pas  la  ruine  des  pupilles. 


4.  Les  impubères  ne  peuvent 
poursuivre  leurs  tuteurs  comme 
suspects;  mais  les  pubères  peu- 
vent, d'après  lavis  de  leurs  pa- 
rents ,  accuser  leurs  curateurs  : 
ainsi  le  décide  un  rescrit  des  em- 
peurs  Sévère  et  Antonin. 

5.  Est  suspect  celui  qui  ne  gère 
pas  fidèlement  la  tutelle ,  quelle 

?ue  soit  -sa  solvabilité,  comme 
écrit  aussi  Julien  ;  et  même  avant 
d'avoir  commencé  sa  gestion  ;  le 
tuteur  peqt  être  écarté  comme 


mentarii  sint,  sive  non,  sed 
alteriusgeneris  tutores  :  quare 
et  si  legitimus  sit  tulor,  accu- 
sari  poterit  Quid  si  patronus? 
Adhuc  idem  erit  dicendum  : 
dummodo  meminerimus  fo- 
mœ  patroni  parcendum,  licet 
ut  suspectus  remotus  fucrit. 

3.  Ck)nsequens  est  ut  videa- 
mus,  qui  possunt  suspectes 
postulare.  Et  sciendum  est 
quasi  publicam  esse  hanc 
actioaem,  hoc  est,  omnibus 
patere.  Quinimo  et  mulieres 
admittuntur  ex  rescripto  di- 
vorum  Severi  et  Antonini, 
sed  esd  solae  quae  pietatia  ne* 
cessitudine  ductaead  hoc  fàx)- 
cedunt,  ut  pu  ta  mater;  nulrix 
quoqueetavia  possunt  ;  potest 
et  soror.  Sed  et  si  qua  alia 
mulier  fuerit,  cqjus  praetor 
perpensam  pietatem  intel- 
lexerit,  non  sexus  verecun- 
diam  egredientis,  sed  pietate 
productam  non  continere  in- 
juriam  pupillôrum ,  admittet 
eam  ad  accusationem. 

4.  Impubères  non  possunt 
tutores  suos  suspectes  postu- 
lare ;  puberesautem  curatelles 
suos  ex  consilio  necessario- 


nim  suspectes  possunt  ar-* 
guère  :  et  ita  divi  Severus  et 
Anteninus  rescripserunt. 

5.  Suspectus autem  est, qui 
non  ex  fide  tutelam  gerit,  licet 
selvendo  sit,  ut  Jnlianus  que- 
que  rescripsit;  sed  et  ante- 
quam  incipiat  tutelam  gerere 
tu  ter,  pesse  eura  quasi  sus- 
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pectum  removeri  idem  Jiilia- 
nus  rescripsit,  et  secunduni 
euiB  coostituturn  est. 

$.  Saspectus  autem  remo- 
tnsy  si  cpudem  ob  dolum ,  fe- 
mosns  est  :  si  ob  calpam^  non 
aeque. 

7.  Si  quis  antem  suspectas 
postulatur,  quoad  cognitio 
finiatur,  iûteraicitur  ei  admi- 
nisiititio,  ut  Papiniano  visum 
esc. 

S.  Sed  si  suspecti  cognitio 
sascepta  fuertt ,  posteaque 
tator  vel  curator  decesserit, 
exbnguitur  suspecti  cognitio. 

9.  Si  quis  tutor  copiam  sui 
non  facial) ut  alimenta  pupillo 
decernantur,  cavetur  epistola 
divoram  Severi  et  Ântonini, 
ut  in  possessionem  bonorum 
eju8  pupiliu  s  mittatur,  et  quœ 
iDora  cieteriora  futura  sunt, 
date  curatore  distrahi  juben- 
lur.  Ergo  ut  suspectus  remo- 
yen  poterit,  qui  non  prœstat 
tlnoenta. 

10.  Sed  si  quis  praeseas 
negat  propter  inopiam  ali- 
menta non  poêse  aecerni ,  si 
hoc  per  mendacium  dicat, 
rcmitleadum  eum  esse  ad 
praefecluai  urbis  puniendum 
placuit  :  sicût  ille  remitiitur, 
qui  data  pecunia  ministeriis 
tutelam  redemit. 

11.  Libertus  quoque ,  si 
frandulenter  tutelam  filiorum 
vel  nepotum  patroni  gessisse 
probetur,  ad  prseFectuni  urbis 
remittttur  puniendus. 
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suspect ,  suivant  Topinion  du 
même  Julien ,  confirmée  par  une 
constitution. 

6.  Le  suspect  écarté  pour  dol 
encourt  Tinfamie;  pour  faute,  il 
n*en  est  pas  de  même. 

7.  Lorsqu'une  personne  est 
poursuivie  comme  suspecte  «  on 
lui  interdit  Tadministratton  pen- 
dant toute  la  durée  de  Tinstruc- 
tion.  Tel  est  lavis  de  Papinien. 

8.  L'instruction  »  commencée 
contre  le  tuteur  et  le  curateur 
suspect,  s*éteint  lorsque  celui-ci 
décède. 

9.  Si  le  tuteur  ne  comparait  pas 
pour  faire  fixer  les  aliments  du 
pupille,  un  rescrit  de  Sévère  et 
Antonin  porte  que  le  pupille  sera 
envoyé  en  possession  des  biens  du 
tuteur,  et  que  les  choses  suscep- 
tibles de  dépérir  seront  vendues 
après  nomination  d'un  curateur. 
On  peut  donc  écarter  comme 
suspect  celui  qui  nefburnitpasies 
aliments. 

10.  Mais  si  le  tuteur  comparait, 
et  prétend  que  la  pauvreté  du 
pupille  empêche  de  fixer  les  ali- 
ments, en  cas  de  mensonge,^  il 
sera  renvoyé,  pour  être  puni,  de- 
vant le  préfet  de  la  ville,  comme 
on  y  renvoie  quiconque  aurait 
payé  les  subalternes  pour  rache- 
ter la  tutelle. 

11.  L'affranchi  convaincu  d Sa- 
voir frauduleusement  géré  la 
tutelle  des  enfants  ou  petits-en- 
fants de  son  patron,  est  également 
renvoyé,  pour  être  puni,  devant 
le  préfet  de  la  ville. 
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12.  On  saura  enfin  que  les  tu-  j  19.  Novissime  sciendum 
leurs  ou  curateurs  qui  admiuis-^  est,  eas  qui  fraudul^Uer  tu- 
trent  frauduleusement,  doivent  telamvelcuraaiadmiaistranu 
être  écartés ,  k)rs  même  qu'ils  etiaoïai  saiis  ofFeraiU,  reux)- 
offrent  caution;  car  la  cauiion,  vendosa  tutela:  quiasatisda- 
loin  de  changer  Tintention  mal*  tio  tutoris  propositum  maie- 
veillaute  du  tuteur,  lui  fournit  voluni  non  mutât ;sed  diutius 
Toccasion  de  dilapider  plus  long' grassandi  in  rafamiliari  &- 
temps  le  patrimoine.  |  cultatera  praestat. 

13.  En  effet,  c  est  la  conduite ,      ift.  Suspectum  enim  eum 


du  tuteur  ou  du  curateur  qui  nous 
le  rendent  suspect;  un  homme 
pauvre,  s'il  est  d'ailleurs  fidèle  et 
actif,  ne  doit  pas  être  écarté 
comme  suspect. 


putamus,  qui  moribus  talis 
est  ut  suspectus  sit:enimvero 
tutor  vel  curator ,  (|uam?is 
pauper  est,  fidelis  tamen  et 
diligens,  removendus  non  est 
quasi  suspeclu$. 


EXPLICATION. 

§§  V,  XII  et  XIII. 

318.  Les  tuteurs  et  ciu*ateurs  qui,  dans  leur  gestion,  com- 
mettent des  fraudes  ou  des  fautes  graves  (^),  deviennent  sus- 
pects et  doivent  être  accusés  comme  tels  (*),  malgré  les  garan- 
ties pécuniaires  que  présentent  leur  fortune  ou  la  caution  qu'as 
pourraient  offrir  (^),  Réciproquement  un  homme  pauvre,  mais 
fidèle  et  diligent,  ne  sera  point  suspect  :  car  il  faut  considérer 
la  conduite  et  les  mœurs  du  tuteur  plutôt  que  sa  fortune  (*). 

Julien  décidait  même  que  les  tuteurs  peuvent  devenir  sus- 
pects avant  toute  gestion,  d*aprèsJeur  conduite  antérieure,  et 
plusieurs  constitutions  ont  statué  dans  ce  sens  (^)  contre  Topi- 
nion  d'Ulpien(^).  Ce  jurisconsulte  décide,  comme  Julien,  qu'il 
faut  écarter,  d'après  leurs  antécédents,  les  hommes  dont  on 
ne  peut  attendre  qu'une  mauvaise  gestion  ;  mais  il  pense  qu'on 
doit  les  repousser  sans  les  accuser  dès  à  présent  comme  sus- 
pects, de  même  qu'on  repousse  les  ennemis  du  pupille  ou  de 

(*)  5  5,  A.  «.;  Ulp.  fr.  7,  s  I .  'i.  <.  -  (•)  Pr.  et  S  »,  h.  t.  —  (»)  SS  ieti2,  h.  U;  Ulp. 
fr,  5,  A.  / —  (*)  S  13,  A.  Li  Ulp,  fr.  »,  A,  <•—(»)  S  6.  h,  U;  Jnint.  C.  2  ;  ^to.  C.  », 
A.  r. —  (•)/>•.  3,  SB; /r.  4,s*»A.<. 
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8a  fitmille,  et  en  général  tons  ceux  à  q»i  le  préteur  croit,  par 
de  justes  motifs,  ne  devoir  pas  confier  Tadministration  (*). 

319.  On  écarte  encore  de  la  gestion,  soit  purement  et  sim- 
plement, soit  en  leur  adjoignant  un  curateur  pour  administrer 
à  leur  place  [285],  mais  toujours  sans  nuire  à  leur  Considéra- 
tioD,  les  personnes  qui  n'ont  pas  l'activité,  Texpérience  ou  fin- 
structioo  nécessaire  ('),  notamment  celles  que  la  pauvreté  em- 
pêche de  trouver  une  caution  (*)• 

PR.  et  f  I. 

ISO.  Il  existe  contre  les  tuteurs  et  curateurs  suspects  une 
accusation  dont  Torigine  remonte  à  la  loi  des  Douze  Tables  (*), 
et  dont  la  connaissance  exclusive  appartient  à  certains  magis- 
trats (*)  qui  peuvent  aussi  informer  d'office,  sans  qu'H  se  pré- 
sente aucun  accusateur  (^). 

Ces  magistrats  sont,  à  Rome,  le  préteur,  et,  dans  chaque 
province,  le  gouverneur  ou  même  son  lieutenant,  lorsque  le 
gouverneur  a  délégué  la  juridiction  dans  laquelle  se  trouve 
comprise  le  droit  d'écarter  les  suspects  (^).  C'est  ainsi  que  ce 
droit  peut  être  exercé  par  le  lieutenant  du  proconsul  (^). 

Le  préteur  est  compétent  à  Ronœ  pour  écarter  les  suspects, 
non  pour  leur  infliger  une  peine  proprement  dite*  Aussi  ces 
derniers,  lorsqu'ils  doivent  être  punis,  sont-ils  renvoyés  devant 
le  préfet  de  la  ville  (^),  auquel  appartient  la  connaissance  de 
tous  les  crimes  commis  dans  Rome  et  dans  l'Italie  proprenoent 
dite,  qui  s'étendait  seulement  jusqu'au  centième  mille  autour 
de  Borne  (^^)  ;  mais,  en  dehors  de  ce  rayon ,  le  gouverneur 
de  la  province  ou  son  lieutenant  août  compétent»  pour  punir 
coname  pour  écarter  les  suspects  (^^), 

§§  VI  et  VIL 

3S1«  Pendant  le  cours  du  procès  intenté  au  suspect,  et  par 
cela  seul  qu'on  informe  contre  lui,  l'aflministration  lui  est  in- 
terdite (*')•  S'il  est  éci^rté,  comme  coupable  de  dol,  laatntence 
courte  une  note  d'infamie  qui  n'existe  pas  contre  le  tuteur 

(*)  Ulp,  fr.  3.  S  12,  A.  '.  —  (•)  Wp.  d.  fr,  3,  S  i8  j  fr,  4,  K.  t.  —  (»)  FaUr.  et  GaU, 
C.  « .  *i lut.  vel.  eurat.  salit.  V,  jélmt*  C.  t,de  pm-ic.  tut.  —  (*)  Pr.,  k.  t.  —  (■) Mmr- 
^^•«./i-.  I,  %iî,adse.imrpU.  —  (•)  ITip. /r.  8,  $ 4,  *.  «.  —  OUlp.  /i*.  1,  $S  8  #C  4. 
*-'•  -  V*)S  1  »*.*.  —  (•) SS  to «111,  A.(.  — (>•)  (Zip.  fr.  î,pr.el$i,dê  90ê.  frœf. 
urb.  —  (it)  j^iex.  C.  30,  dé  adimin.  tut.  —  (*i)  %lpk.Ui  Vlp.  fr.  U,  %  i,é^$olui. 
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écarté  comme  coupable  de  faute,  c'est--à-dire  de  simple  négli< 

gence(*). 

§n. 

322.  La  gravité  de  ces  conséquences  a  fait  douter  si  les 
tuteurs  sont  tous  indistinctement  soumis  à  cette  accusation. 
Juslinien  répond  affirmativement,  d'après  Ulpien  ('),  pour  les 
tuteurs  légitimes  et  même  pour  le  patron.  Cependant  lorsqu'on 
accuse  ce  dernier,  on  ménage  sa  réputation  ;  on  a  soin  de  ne 
pas  expiîmer,  comme  on  le  fait  ordinairement,  lès  motifs  de, 
la  sentence  (*),  afin  qu'il  puisse  éviter  Tinfanaie  que' tout  autre  \ 
subirait. 

Ces  ménagements  sont  une  conséquence  du  respect  que  les 
affranchis  doivent  à  leur  patron ^  et  qui  les  empêche  d'inteater 
contre  lui  une  action  infamante  (^).  Quant  aux  tuteinre  1^* 
times,  eu  général,  nous  avons  déjà  vu  [285],  que  dans  les 
mêmes  cas  où  d'autres  tuteurs  seraient  écartés  commasot' 
pects,  on  se  contente  souvent  de  leur  adjoindre  un  cui*ateur. 

§§  IX,  X  et  XI. 

9%9.  Quoique  Taccusation  dirigée  contre  les  tuteurs  m  mr  j 

rateurs  suspects  ne  soit  pas  précisément  une  poursuite  crimi-  j 

nelle,  puisqu'elle  ne  tend  pas  à  les  faire  punir,  elle  a  cepei^  \ 

dant  plusiem-s  règles  communes  avec  les  judiciapubliea.  Aosei  ; 

cette  accusation  est-elle  quasi  publica ,  en  ce  sens  qu'elle  est  \ 

ouverte  à  tous  les  citoyens  (^) ,  et  même  aux  femmes  qui.,  ea  ; 

général,  ne  sont  admises  comme  accusatrices  que  pour  venger  \ 

leur  propre  injure  ou  la  mort  de  leurs  proches  {^).  Ici,  au  con-  ; 

traire ,  les  femmes  sont  toutes  admises  indépendamment  de  la  j 

parenté ,  et  indépendamment  de  l'affection  qu'elles  portent  aa  j 

pupille,  pourvu  qu'elles  ne  sortent  pas  des  bornes  que  la  bien-  j 
séance  impose  à  leur  sexe  Ç}, 

Ce  droit,  qui  appartint  h  chacun  d'accuser  un  tuteur  ouw  j 
curateur  suspect,  devient  pour  leurs  collàgues  un  devoir  que 
ceux-ci  ne  peuvent  négliger  sans  engager  leur  respeiisabiKt^'(?). 

En  sens  inverse,  les  impubères  que  l'on  admet  quelquefois, 

(*)  s  6,  h,  t.i  Diocl.  et  Max.  C,  9,  h.  t.  —  («)fi-.  1,  S  6.  *•  '•  —  (*)  l^P*  f*"-  *-S  »• 
A.  f.— (*)  Mex.  Ci,  si  tut.  tel.  curât,  non  gess.—  (^)  S  3,  h.  t.;  Y.  S  1,  dep»*bl.Jmd, 
—  (•) Jlfttcer.fr.  Set  ti,  dé aeus.—  (f)%  Z,h.t.iVlp.  fr.  1,S7.A.I.—  {«,  H/»* />- 
8f  S  2 1  /V.  7,  S  n  ;  de  adrMn»  et  perle. 
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et  par  exception ,  comme  les  femmes ,  à  suivre  une  accusation 
crimiaelle  (^),  ne  peuvent  accuser  leurs  tuteurs  comme  suspects  ; 
et  si  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  peuvent,  après  la  pubeiié, 
accuser  leur  curatieur ,  ce  n'est  qu'avec  l'assentiment  de  leurs 
plus  prochcïs  parents  (*)• 

§  VIII. 

SS4.  Les  poursuites  criminelles  s'éteignent,  en  général,  par 
la;  mort  de  l'accusé,  qui  ne  peut  plus  être  puni  [816].  L'accusa- 
tion dirigée  contre  le  suspect  s'éteint  aussi  par  sa  mort ,  non 
parce  que  son  décès  le  soustrait  à  une  peine  que  cette  accusa- 
tion ne  poursuit  pas ,  mais  parce  qu'il  fait  cesser  la  tutelle,  et 
remplit  ainsi  le  véritable  but  de  l'accusation ,  qui  est  d'écarter 
le  suspect.  Ajoutons  donc,  pour  être  exact,  que  cette  accusa- 
lion  s'éteint ,  dans  tous  les  cas  où  finit  la  tutelle  (*),  et  sans 
doute  aussi  la  curatelle, 

§§  IX,  X  et  XL 

325.  Nous  avons  déjà  vu  [225]  que  le  préteur  désigne ,  sui- 
suivant  l'âge  et  la  condition  des  pupilles,  la  personne  à  qui  ces 
derniers  seront  confiés  pour  être  élevés  chez  elle  et  par  ses 
soins  (*).  Dans  ce  cas ,  le  tuteur  reste  spécialement  chargé  de 
pourvoir  aux  frais  de  nourriture ,  d'habillement ,  de  logement , 
d'instruction,  etc.  (*);  en  un  mot,  de  fournir  les  aliments  jus- 
qu'à concurrence  du  taux  que  le  préteur  fixe  d'après  la  fortune 
du  pupille ,  et  de  manière  à  ne  pas  absorber  les  revenus ,  sur- 
tout lorsqu'ils  sont  considérables  (^). 

Pour  statuer  à  cet  égard,  le  préteur  doit  s'enquérir  de  la  for- 
tune du  pupille ,  et  préalablement  se  faire  remettre  par  le  tuteur 
un  état  des  sonmies  que  ce  dernier  aurait  entre  ses  mains  Ç). 

Or  on  prévoit  ici  que  le  tuteur  se  fera  celer ,  se  rendra  ina- 
bordable (  copiam  sui  non  facial  )  pour  empêcher  toute  alloca- 
tion. Dans  ce  cas,  il  sera  destitué  comme  suspect  (*),  et  le  pu- 
pille obtiendra,  sur  les  biens  du  tuteur,  un  envoi  en  possession 
dont  la  nature  sera  expliquée  plus  loin  [9S/i].  Si,  au  contraire, 

• 

(»)  Maeer.  fr.  Bel  il,  deaeus.  —  (•)  S  4,  h.  t.;  Ulp.  fr.  7,  h.  t,  —  (»)  Vlp.  fi\  tl. 
A.  L;  JtilOH,  C,  1.  h.  t.  —  (*)  Ulp,  fr,  i,  pr,  et  S  1,  «W  pupit.  —  (*)  Vlp.  fr.  3.  SS  2 
et  5,  eod.  —  («)  Ulp.  fr.  3,  pr..  SS  1,  2  f/  3,  eod.  —  (')  Ulp.  fr.  3,  S  *.  fod.  -  («)5  9, 
*.  t.:  Vlp.  fr.  7,  S  3  ;  fr.  a.  $  14.  h.  f. 
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le  tuteur  se  présente ,  et  soutient  par  une  fausse  déclaration 
que  le  pupille  n'est  pas  assez  riche  pour  qu*on  puisse  lui  alloaer 
des  aliments  ;  alors  il  doit  être  renvoyé ,  à  cause  du  mensonge, 
devant  le  préfet,  pour  être  puni  comme  le  sont  quelquefois  cer- 
tains tuteurs  que  le  texte  désigne  suffisamment  (^). 

'*)S  10.  in  fin.;  S  11.  A.  t.  V.  Ulp.  /"r.  l.S  8  ;  /r.  2  ;  fr.  8.  SS  U  et  19, h.  t. 
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Tinjiiijs  I. 

DE  DIVISIONB  BEinM  BT  QUALITATE. 

Superiore  libro  de  jnre  per- 
sonaruin  exposuimus  :  modo 
videamus  de  rebiis  ,  quse  vei 
in  nostro  patrimonio  vel  extra 
patrimonium  nostrum  haben- 
Uir.  Qusedam  enim  naturali 
jure  communia  sunt  omnium, 
quaedam  publica ,  quaedam 
universitatis ,  quœdam  nul- 
lius  ,  pleraque  singuiorum  , 
quae  ex  variis  causis  cuique 
adqairuntury  sîcut  ex  subjec- 
tis  apparebit. 

1.  Ex  quidem  naturali  jtirc 
communia  sunt  omnium  hœc: 
aevj  aaua  profluens,  et  mare 
et  per  noc  utora  maris.  Nemo 
igitur  ad  litus  maris  accedere 
prohibetur,  dum  tamen  villis 
et  monumentis  et  aedificiis 
abstineat;  quia  non  sunt  ju- 
ris  gentium,  sicut  et  mare. 

2.  Fiumina  autem  omnia  et 
portus  publica  sunt,  tdeoque 
jus  piscandi  omnibus  com- 
mune est  in  portu  fluinini- 
basque. 

3.  Est  autem  litus  maris , 
quatenus  hybemus  fluctus 
mazimos  excurrit. 

4.  Riparum  quoque  usus 
publicus  est  juris  gentium, 
sicut  ipsius  fluminis  :  iUu|tte 


TITRE  !• 

DE  LA  DIVISION  IT  DE  LA  <]|UAUTi  DES  GH08U. 

I  Dans  le  livre  précédent ,  nous 
i  avons  traité  du  droit  des  per- 
'  sonnes-:  parlons  maintenant  des 
choses  qui  sont  ou  dans  notre 
patrimoine,  ou  hors  de  notre  pa- 
trimoine. Les  unes,  en  effet,  sont, 
par  le  droit  naturel,  communes  à 
toifs;  d'autres  sont  publiques, 
d'autres  appartiennent  à  une  cor- 
poration ,  d'autres  n'appartien- 
nent à  personne  :  la  plupart  sont 
à  des  particuliers ,  et  chacun  les 
acquiert  de  différentes  manières, 
comme  on  le  verra  plus  bas. 

1.  Sont  communs  à  tous,  d'a^ 
près  le  droit  iiaturel,  l'airj  l'eau 
courante,  la  mer  et  par  suite  ses 
rivages.  Aussi  l'accès  du  rivage 
n  est-il  interdite  personne,  [>ourvu 
qu'on  respecte  les  habitations,  les 
monuments  et  les  édificW,  parce 
qu'ils  ne  sont  pas  du  droit  des 
gens  comme  la  mer. 

2.  I..es  fleuves  et  les  ports  sont 
tous  publics  ;  aussi  le  droit  d'y 
pêcher  est-il  commun  à  tons. 


3.  Le  rivage  de  la  mer  com- 
prend toiK  l'espace  que  couvre  la 
plus  forte  marée  d'hiver. 

4.  L'usage  des  rives  est  égale- 
ment public  et  du  droit  des  gens , 
comme  csluida  ie«ive.  Cbacit»  esi 
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donc  libre  d'y  faire  aborder  im 
bateau,  damarrer  son  câblé  aux 
arbre^  .  qu  elles  »onrris§eat  ,^  dV 
déposer  son  chargement,  comme 
de  naviguer  sur  le  fleuve  ;  mais  la 
propriété  dçs  rivo^  appartient  à 
celui  dontelles  bordent  ihérita^, 
et  par  suite,  c'est  à  lui  qu  appar- 
tj^neot  au^si  les  arbres  nM  sur 
la  rive. 

.  StiL'usagi^d^riiragft^estég^- 
m^at  pii^blicet  duxjjrpit  des^i^ns^ 
corameçeluide  la  m^r  eU^^inôm^;. 
^\n^\  chac^D  est  lib^e  d'y  poseï: 
une  çHbaqe  pour  s  abriter,  d  y. sé- 
cher fit  d  y  hAler  si^^  filçtf.  Qtif^ut 
à  I4  |)ropriété  de  ces  riva^^ ,  .oa 
peUit  la  coasidjéri^r  comme  o'éumt 
à  perspiw/e,;mais  comm^  soumise 
au  mém^  droit  que  la  m^,  et  le 
sable  ou  la  t^TC  que  ^ia^ci  re^ 
couvre.  .h 

,  9.  AppîvrtieuDenx  à  de»  corpo- 
ration^ et  uoo  h  dfis,  |>ajrMcali^8 , 
p^r exemple,  les  édific^sqlli  sont 
dai)«  les  vi^es,  lea  tb^àtr^s,  les 
stades  içt  autres  objets  semblable 
qui  appaitieonent  ea  ocHomun 
aux  cités, 

7 .  Leç  cboses  sacrées,  religieu-^ 
ses  etsaintesy  napparMeonent  â 
personne  ;.car  ce  qui  est  de  droit 
divin  n  est  dans  les  biens  de  per- 
sottRe» 

8.  Sont  choses  sacrées  celles  qui 
ont  été  régulièrement  vouées  à 
Dieu  par  les  pontifes;  comme  les 
édifices  sacrés,  les  oflraadesrégu 
lièremeiit  afieot^eftMi  ouUe  dwin. 


Nous  ftTons  même  défeiidv  par  noUre 
conttitolioii  de  les  tliéaer  01  de  les  en- 


navem  ad  eas  adpHcare,  fe-' 
nés  arboribus  ibi  natis  relK 
gare,  pnus  aliquo^  if^.j^s 
reponerecuilibet  liberuaite|t^ 
sicut  per  ipsum  flumeupyi?. 
gai*e4  Sejd  propr^etaji  eaion. 
iliorum  esl  qnoruiu  praeçitH^ 
h^rem  :  qua  de  causa  ar^ 
res,  quoqpe  in  iîfideai  m^ue^ 
eorumdem  sunt. 

f^  Litoiun^^fttçqiie.iuaus 
publicus  jkttrilb  geAt'uiaa^^ 
sicut  ipsius  maria,  «t  obp>4 
quibuslibei  Jiberum  <9St  ,^ 
saipci  ibi  ppoei^e^  ,10  qu^^if; 
recipiaat,  ^iciii,t  ir^tia  s^cm^ 
et  Qx  uoari  redu,cere,  Pi^i^fi^ 
109  awtem  eorum  ^\^i  \v^ 
ligi  nulUus  esse»,s^4  ejus4^ 
juri^  esse  cajus  et  4&aj?e.y.4 
qu^  subjacçnt  mai»  tein^  yi 
areoa. 

.6.  Umversitau^5UttttM(^ 
singuloffum.»  velaû  ^as  iaci^ 
y^tatibiM  ^9M^  theatjca,  st^i& 
et  similia,  et  ai  qua  abaaijuii 
communia  cÛTitatiuQ. 


7.  NuUânâ  autem  sBDi^r^ 
sacnœ  et  reUgiosaa  et  saoct»^ 
qaod  enm  divinî  jurîs  est^id 
nullius  in  bonis  est. 

t.  Sbci*»  rcs  sutit,qti«ite 
et  per  pontifices  Deo  coMf^ 
oratee  simt,  vehiti  «des  saciiBe 
et  donaria  quœ  rite  ad  mioii' 
terium  Dei  dedtcaêa  wmuu  - 

QMd  eilan  per  M^tfMieMisltM- 
tkmem  alienori  et  oblîgari  proAtlM- 
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mus,  excepta  causa  redemplionis 
caplivorum  (*). 

Siquis  vero  auctoritate  sua 
qiiasisacrum  sibi  constituent, 
sacnimDonest,sedprofadum. 
Locus  autem  in  quo  aedes 
sacrée  sunt  œdificatae,  ctiara 
Amio  aedificio  sacer  ad  bue 
manet,  ut  et  Papinianus  re- 
scripsit. 

9.  Religiosum  locum  unus- 
quisque  sua  voluntate  facit, 
dam  mortuum  infert  in  lo- 
cam  suucn.  In  coinmuncm 
autem  locum  purum  invito 
socio  inferre  non  licet;  in 
commune  vero  scpulcrum 
etiam  invitis  ceteris  bcet  in- 
ferre. Item  si  alienus  usus- 
iructnsest,proprietarium  pla- 
cée, nisi  consentiente  usufruc- 
ttiario,  locum  reli,;iosuin  non 
lacère.  In  alienum  locum  con- 
cedenie  domino  licet  inferre  , 
et  licet  postearatum  babuerit 
qoam  illatus  est  mortuus,  ta- 
men  religiosus  6t  locus. 


10.  Sanctae  quoque  res,  ve- 
luti  mûri  et  poriae,  quodam- 
mododivini  juris  sunt,  et  ideo 


(*)  i  tencimutneminiliceresacratissima 
•alfjae  arcana  Yasa,  tel  vestes  ceteraque 
>  ^oaarta  qns  ad  divinam.  religionem  ne- 
*eMiaffia  lant...  tel  ad  Tenditionem  vel 
'h'pothecam  rel  pigoiis  trabere...  excep- 
>U  videlieet  causa  captiTitatfs  et  famis.» 
[C.ti,  de sacr.  eccL) 

Si...  contigerit  hi^as  modi  tetterabUem 
Ioes»dekiti»aggraTari...  licentiam  da- 
JBw...  soperfliia  tau...  tendere  aut  con- 
Bve...  et  eomm  pretiom  la  debitum  pnr- 
bere.  (JTov.  iso,  cap.  10.) 


gager ,  excepté  pour  la  rédemption  des 
captifs  (*). 

La  cbose  qu^un  particulier  con 
sacre  pour  lui  de  son  autorité  pri 
\ée  n'est  point  sacrée ,  mais  pro 
fane.  Le  lieu  sur  lequel  ont  été 
construits  des  édifices  sacrés  reste 
sacré,  même  après  la  destruction 
du  bâtiment,  comme  1  écrit  aussi 
Papinien. 

9.  Cbacun ,  à  son  gré ,  rend  un 
terrain  religieux,  en  inhumant  un 
mort  dans  son  propre  fonds.  Nul 
ne  peut  inhumer,  malgré  son 
copropriétaire,  dans  un  terrain 
commun  et  pur;  mais,  dans  un 
tombeau  commun  à  plusieurs 
personnes ,  chacune  d'elles  peut 
inhumer  malgré  les  autres.  Pa- 
reillement, s  il  existe  un  usufruit, 
le  proprie'taire  ne  rendra  le  fonds 
religieux  qu'avec  le  conseolement 
de  1  usufruitier.  On  peut  inhumer 
dans  le  terrain  d  autrui  avec  le 
consentement  du  propriétaire; 
et  quand  même  ce  dernier  ne  ra- 
tifierait qu^après  Tinhumation , 
remplacement  n'en  serait  pas 
moins  religieux. 

10.  Les  choses  saintes,  comme 
les  murs  d'une  ville  et  ses  portes, 
sont,  eu  quelque  sorte,  de  droit 

(')  Noos  décidons  qu'il  ne  sera  permis!  pe1^ 
sonne  de  vendre,  hypothéquer  ou  engager  les 
vases  ou  les  vêtements  sacrés  ni  les  autres  of» 
frandes,  excepté  en  cas  de  captivité  ou  de  fi- 
miiie. 


s'il  arrive  qu'un  de  ces  lieux  vénérables  soit 
grevé  de  dettes,  nous  permettons  de  vendre  oa 
de  fondre  les  vases  superflus,  et  d'en  donner  It 
prix  en  paiement. 

14 
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divin,  et,  par  conséquent,  ne  spni 
dans  les  biens  de  personne.  Les 
murs  sont  appelés  saints ,  parce 
*c[u'il  y  a  peine  de  mort  établie  con- 
tre cent  qui  leur  porteraient  at- 
teinte; aussi  appelons-nous  sanc- 
tion la  partie  des  lois  qui  établit 
une  peine  contre  les  îdfracteurs. 

11.  Les  piartlcutiers  acquièrent 
les  choses  de  plusieurs  manières  : 
en  effet,  nous  obtenons  la  pro- 
priété, tantôt  par  le  droit  naturel, 
qui ,  ainsi  que  nous  Tavons  dit , 
9*appelle  droit  des  gens,  tantôt 
par  le  droit  civil.  Il  convient  de 
comnnencer  par  le  droit  le  plus 
ancien  :  or  le  plus  ancien  est  évi- 
demment le  di-oît  naturel ,  créé 
f'  )ar  la  nature  en  même  temps  que 
e  genre  humain  ;  le  droit  civil,  au 
contraire,  n'a  commencé  qu'avec 
)a  fondation  des  cités,  Tinstitution 
des  magistrats  et  la  rédaction  des 
lois. 

12.  Les  bêtes  sauvages ,  les  oi- 
seaux, les  poissons,  cest-à-dire 
tous  les  animaux  qui  naissent  dans 
la  mer,  dans  lair  et  sur  la  terre , 
sont  acquis»  d après  le  droit  des 
gens ,  à  la  personne  qui  les  prend  : 
en  efFet ,  ce  qui  nétait  à  personne 
appartient,  suivant  la  raison  natu- 
relle,au  premier  occupant, et  peu 
;lmporte  que  les  bêtes  sauvages 
ou  les  oiseaux  soient  pris  par 
chacun  sur  son  propre  fonds  ou 
sur  le  fonds  dautrui.  Toutefois, 
lorsqu'on  entre  sur  le  terrain 
d  autrui  pour  chasser  aux  bêtes 
ou  aux  oiseaux,  le  propriétaire 
peut,  s'il  s'en  aperçoit,  en  inter- 


JUSTINIEN. 

nûllius  in  bonis  sunt*  Idço 
autem  muros  sanctosdiciiti^s, 
quia  pœna  capitis  constituta 
sit  in  eos  qui  aliquid  in  muros 
delîquerint.  Ideo  et  legum  e?is 
partes ,  quibus  pœnas  cons^ti- 
tuimus  adversus  eos  qui  cop- 
tra  leges  fecerint,  sanctiones 
vocamus. 

11.  Singulorum  autem  hp- 
minum  multismodisresfiunt: 
quarumdam  enim  rerum  do- 
minium  nanciscimur  jure  na- 
turali  quod,  sicut  c^ixiqaus  , 
appellatur  jus  gentium;  qua- 
rumdam, jure  civili,  Commo- 
dius  est  itaque  a  vetustiore 
jure  incipere  :  palam  est  au- 
tem vetustius  esse  jus  natp- 
rale,  quod  cum  ipso  génère 
humano  rerum  natura  prodi- 
dii  ;  ci  vilia  enim  jura  tune  esse 
cœperunt,  cum  et  civitates 
condî  et  magistratus  creari  et 
leges  scribi  cœperunt. 

12.  Feras  igitur  bestiae  et 
volucres  et  pisces,  id  est,  om- 
nia  animalia  quae  mari,  Cœlo 
et  terra  nascuntur,  simul  at- 
que  ab  aliquo  capta  fîierific, 
jure  gentium  statim  illius  esse 
incipiunt  :  quod  enim  ante 
nulliusest,  id  naturali  ratione 
occupanii  conceditur;  nec  in- 
terest,  feras  biistias  et  volucres 
uirum  in  suo  fundo  quisque 
capiat,  an  in  alieno.  Plane  qui 
in  alienum  fundum  ingreditur 
venandiautaucupandi  gratis, 
potest  a  domino,  si  is  pro vi- 
dent, prohiberi  ne  ingredta- 
tur.  Quidquid  autem  eorum 
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céperid  ,  eoUsque  tuum  esse 
imeHlgitûk',  donec  tua  custo- 
iiia  coércetur  ;  Cum  vero  eva- 
èérit  <:nisi:o(liam  tiiain ,  et  in 
tiatoralem  libertatem  se  rece- 
|)ërît,  tuutn  esse  desinit,  et 
fdi^ué  occunantis  ht.  Nalnra- 
iëhi  autem  libertatem  recipere 
intelligitur,  cum  vel  pciilos 
tuos  efFugerit,  vel  ita  sit  in 
éotispfectu  tuo,  ut  dîfficilis  sit 
ejus  perseciuio. 

13.  lllud  quaesitum  est  an, 
si  fera  bestia  îta  vulnerata  sit 
rttï^Spi  nossît,  statim  tua  esse 
înlélligatur.  Quîbnsdam  pla- 
(niicstatinn  esse  tuara,  et  eo- 
iiscju'e  tuam  videri  donec  eain 
)[yér9eqtiaris  ;  quod  si  desieris 
perëeqùi,  désineré  tuam  esse, 
êtrursus  fieri  occupantis.  Alli 
ïïoû  aliter  putavetuut  tuam 
e^Se,  quaiîi  si  enm  ceperis. 


dire  Tentrée.  Tout  animal  pris  par 
vous  continue  de  vous  apparçqfiir 
tant  que  vous  le  tenez  en  voire 
pouvoir;  mais,  s  il  vous  échappe 
et  rentre  dans  sa  liberté  natjLirelle, 
il  ces^e  de  vous  appartenir,  ppur 
être  de  nouveau  acquis  au  |>re- 
mier  occupant.  Il  est  censé  recou- 
vrer sa  liberté  naturelle  lorsque 
vous  cessez  de  lapercevoir»  ou 
lorsque  vous  l'apercevez  encpre, 
mais  placé  de  manière  à  être  dif- 
ficilement poursuivi. 

13.  Ou  a  mis  en  question  si  la 
béte  sauvage,  blessée  d^  n;ianière 
à  pouvoir  être  pri$e,  sera  dès  lors 
à  vous.  Plusieurs  ont  adopté  Taf- 
firmative,  et  ontpeuféque  la  béte 
continue  de  vous  appartenir  tant 
que  vous  la  poursuivez,;  que  si 
vous  cessez  de  la  poursuivre,  elle 
cesse  de  vous  appartenir,  pour 
être  de  nouveau  acquise  au  pre- 
mier occupant.  D'autres,  au  con- 
traire,  ont  pensé  que,  pour  Tac- 
quérir,  il  faut  l'avoir  prise. 


>  SecI  poâterierem  senténtiam  nos 
coo&mamaa,  quia  multa  accidere 
pwaopt  Q(  eam  noa  oapias. 

Ift.  Apium  quoque  natura 
fera  est.  Itaque  quae  in  arbore 
fua  consederint,  antequam  a 
te  alvéo  includantur,  non  ma- 
gis  tnd3  intelliguntur  esse, 
qaàm  tolucres  quae  in  arbore 
ttia  nidum  fecerint  :  ideoque 
U  alius  eas  incluserit^  is  ea- 
rumdominuserit.  Favos  quo- 
que si  quos  effecerint,  quili- 
oet  exiniere  potest.  Plane  in- 
togra  re,  si  provfderis  ingre- 


Cest  ce  dernier  avis  que  nous  confir- 
mons» parce  que  mille  circonstances  pea  • 
ven(  empèckor  de  prendre  l^aninral. 

14.  Les  abeilles  sont  naturelle- 
ment sauvages.  Ainsi,  tant  que 
vous  n'aurez  pas  recueilli  dans 
une  ruche  l'essaim  qui  s'aba^sur 
votre  arbre,  il  ne  vous  appartien- 
dra pas  plus  que  les  oiseaux  qui 
feraient  leur  nid  sur  ce  même  ar- 
bre. Si  donc  un  autre  rectieille 
lessaiin ,  il  en  sera  propriétaire. 
Chacun  peut  aussi  enlever  !•« 
rayons  que  les  abeil'es  auraient 
fabriqués  :  toutefois,  et  tant  que 
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rien  ne  sera  dérangé, .  si  vous 
voyez  quelqu'un  entrer  ^nr  votre 
fonds,  vous  avez  droit  de  Tea em- 
pêcher. L'essaim  qui  s  envok  de 
votre  ruche  est  aussi  considéré 
comme  vôtre,  tant  que  vous  la- 
percevez  et  que  la  poursuite  n'en 
estpas  difficile  ;  dans  le  cas  jcon- 
traire,  il  devient  la  propriété  du 
premier  occupant. 

15.  Les  paona  et  les  pigeons 
sont  naturellement  sauvages,  et 
peu  importe  Thabitude  qu'ils  oot 
de  s'envoler  et  de  revenir;  car  il 
en  est  de  même  de$  abeilles  dofii 
la  nature  est  incontestablement 
sauvane.  Quelques  personne»  ont 
aussi  des  cerfs^pprivoiscsqui  OBi 
rhabttude  daller  dans  la  foret, 
pour  revenir  ensuite,  et  personne 
ne  niera  .qu  ils  ne  soiept  naturelle* 
ment  ^mivaiges!.  Relativement  à 
ces  animaux. qui  ont  llhabitude 
d'aller  et  venir,.  1^  règle  adoptée 
est  qu'ils  sont  considérés  comme 
vôtres,  tant  qu'ils  ont  l'esprit  de 
retour,  mais  lorsqu'ils  l'ont  perdu, 
ils  cessent  de  vous  appartenir,  et 
deviennent  la  proj>riété  du  pre- 
mier occupant.  (Is  sont  présumé^i 
perdre  l'esprit  de  retour,  lors- 
qu'ils en  ont  quitté  ThabiM^^e 


16.  Les  poules  et  les  oies  ne 
sont  pas  naturellement  sauvages  ; 
ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'il  y  a 
d'autres  poules  et  d'autres  oies 
qu'on  appelle  sauva^jcs.  Si  donc 
vos  poules  ou  vos  oies  s'effarou- 
chent et  s'envolent  même  hors  de 
votre  vue ,    elles   sont  ta^i^urs 


dkHilem  fundum  tuain,  pitet 
ris  eu  m  jure  prohilrtre' at 
tngrediatur.  Exaaif»  qttoqhft 
quod  ex  alveo  Ubo /efvolavel 
rit,  eousque  itiieUigitup^êÉsi 
ttium,  doneciiuconipeoluitoe 
estv  uèc  difficilis  oju^est  pen 
secutio'  ;.  ^ioquitt  occâpootis 

fit,-  .     ■.    '  »   ?u<l 

'  1$,  Pnvonum  et  ooluoèé 
mm  fera  ,nat«ra  est  :  xm^ 
rem  pertirtet,  quod  ei^jcon* 
$ueti»din€«tvolare  et  rev^bra 
soleut;  nara  el  apes  idf rail* 
ciunt,  quarum  oonstatiforam 
essenaturain.  Gervoequaque 
Liaquidam  mansiieloshftbefit^ 
ut  10  ^dvas  ir«  et  rectre^sv 
leant,  quorum  el^J^orumiih 
ram  esse  naturam  nemo  ne- 
gat.  (a  m  aufen»  antitioëbus 
qu«a  ex  cousiuetudineab0«d3t 
rédire  soient  »  iftli»*  nffi» 
comprobata  est,  ut  eousquc 
tua  esse  intelUganiur^  doDec 
animum  reverteiidi  babeaoij 
nam  si  revertendt  anîi»«» 
habere  desterint^  etiaod  toa 
essedesinunt,  et  Sont  occtt- 
ppntium.  Revertendi  auttirt 
^nimura  videntur  desinew 
;  faabei^,  cum  revertendi  o(H^ 
suetudinem  d^eruerint 

16.  Gallinaruin  auteoii'Ct 
anserum  non  est  fera  uatura: 
idque  ex  eo  possumus  tntetti^ 
gère,  quod  aliae  sont  galiioff 
qua$^  feras  vocamus,  kem  alii 
anseres  quos  feros  appella* 
mus.  Ideoque  si  anseres  toi 
aut  gallinœ  tu»^iquocaM 


Digitized  by 


Googk 


LtViâi  IK    TÎttJK   I. 


213 


not^  liêeicolispectum  tiium 
(ifïu^riiit,  <[i}oaiinq(ie  taraen 
loco  shit,  eoi  tuasve  essé  in^ 
teBîguntur;  et  qui  hM^randi 
animneB.aniaiarKâ  r«tiner,far« 
ntM»  cosmiittere  t  ntellifntur. 
^«)(U^  Jfiem  eo  €\nm  ex  hostie 
bus  capimuSy  jure  gentiutn 
staûm  nostra  fiunt,  adeo  qui- 
éetniuttiet  Kbert  faomines^  in 
éa^vkotem  nvatram  dedueân^ 
lol^  '  Qai  tameu  y  si  e vaseriiut 
ttoshvflin  potestâltem  e«  ad 
subairévepsi  fnerinty  pristi^ 
auni'èttfUnii  rediphHii. 
di'^6k'jifein<Ia|)îttif  et  g^emmœ 
0iTC^»tst  (fQft  in  littore  iif^e- 
Bitiitnir  yjure  naturali  statim 
îfiVentoris  Annu 

^  làciiein  ea  quœ  ex  nnima- 
Mmib  dotnimo  tuo  subjeciis 
niiUisnne^'eddeiii  jure  tibi  ad^ 
quîruiutii^.  ,  •  * 
j-^^v  PffiB^rea  qùod-per  al- 
luvkMimià  agro'  tuo  ilnmen 
màjftcit^  jure  genlitim  tibi  ad^ 
quiriiur;  E6t<  aotem  sHyivio 
kuîrefiDeErtilm  latens  ;  ])er  al- 
hivioileiti  âinem  id  tidetnr 
ad^kâsquodiia  paiilatim  adji- 
dtar,  utintellî^t^  non  posais 
quantUtn  qboqao  momento 
temporis  a<^îatur. 
*  ^  U«  Qtiod  si  vis  flumtnis 
pàrcem  aKquam  ex  tuo  preè- 
dio  défraient  y  et  vicini  prae- 
dlo  attalerît')  palain  est  eam 
tiulm  pennariere.  Plane ,  si 
loBfpare  tempore  fundo  vi- 
ciot  4tii  >h«0serit ,  «rbdr^que 


vôtres  en  quelâtie  lien  qi/elie§  se 
trouvent,  et  qïiiconque  les  retient 
dans  Tintention  den  profiter, 
oonmiet  un  vol. 


17.  Les  choses  que  nous  pre- 
nons sur  réQneim,  nous  sont  aus^ 
sitôt  acquises  daprès  lé  dit>it  des 
gens,  et  les  bomnaesl  fibres  eux- 
mêmes  deviennent  nos  esclaves; 
tonteFois,  lorsqu'ils/  nous  ^chap* 
peut  et  ^joignent  les  leurs,  ils 
rentrent  dans  leur  premier  état. 

I8.1.es  pierreries,  les  diamants 
et  atrtres  objets  ti^uvés  sur  lé  H- 
vage  de  la  mer,  sobt'  immédiate- 
ment acqilis,  d^iprès  le  dh)ît  na* 
turel,  à  celui  qui  les  ti*oui^. 

19.  Ce  (pli  hait  des  animaux 
dont  votis  avez  la  propriété,  vous 
est  acquis  d'aprds  le  thème  droit. 

ao.  Ce  qu'un  fleuvfe  ajoute  à 
votre  ebamp  pat»  allusion ,  vous 
est  ncooTs  d'après  le  droit  des 
gens.  Lùlluvion  est  un  accroisse- 
ment insensible.  Est  cens^  formé 
par  alluvion  Taccroissement  qnî 
arrive  peu  h  peu ,  sans  qu*on 
puisse  en  apprécier  les  (rrogrès 
d'un  moment  à  Fautre. 


21.  Si  la  violence  du  flèttve  en- 
lève une  portion  de  votre  champ 
et  la  réunit  au  champ  voisin,  évi- 
demment, cette  portion  continue 
de  vous  appartenir.  TotKefois ,  si 
elle  feste  longteuips  jointe  à  Thé- 
ritage  voisin,  et  qae  les  arbres 
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enlevés  avec  elle  preimeat  racine 
dans  cet  hérUiige,  ils  3ont  4ès  ce 
moment  ac(|uis  au  fonds  voisin. 

22.  Une  île  Formée  dans  la  mer, 
ce  qui  arrive  rarement,  est  acquise 
au  premier  occupant,  car  elle  n'ap- 
partient à  personne.  Une  tle  for- 
mée dans  un  fleuve,  ce  qui  arrive 
souvent,  appartient  en  conimMn, 
lorsqu'elle  occupe  le  milieu  du 
fleuve,  aux  propriéiaires  riverait^s 
des  deux  bords,  |)our  la  largeur 
aue  diaque  fonds  présente  sur  la 
nve.  Lorsque  Tile  se  trouve  plus 
proche  d'un  côté  que  de  laulre, 
ellea^ppartientexcUisivemeut  aux 
propiiétaires  ri  v^ains  de  ce  même 
côté.  Si  le  fleuve,  se  divisant  sur 
un  point  pour  se  réunir  plus  bas, 
donne  à  un  terrain  la  forme  d'une 
île,  c^  terrain  comique  d'apparte- 
nir au  ipéme  propriétaire. 


23.  Lorsqu'un  fleuve, abandon- 
nant son  lit  naturel,  vient  à  cou- 
ler d'un  autre  côté,  lancien  Ut 
appartient  aux  propriétaires  rive- 
rains, pour  la  largeur  que  chaque 
héritage  présente  3ur  la  rive. 
Quant  au  nouveau  lit,  il  suit  la 
condition  du  fleuve,  c'est-à-dire 
(|u'il  devient  public.  Si,  plus  tard, 
le  fleuve  retourne  à  son  premier 
lit,  alora  encore  le  second  lit  de- 
vi§n^  la  propriété  des  riverains. 


quas  secum  traxerit»  in  çp» 
fundum  jcadices  egeriat,  eJir 
eo  tempore  videntur  vkini, 
fundo  adqulsit^  esse. 

22.  Insula  qua)  in  mari  nadt. 
est,  quod  r^ro  accidit»ocQtt- 
pantis  fit;  milliuft  eaim  ^^s» 
creditur^  In  flumin^  nal^a , 
(|aod  fréquenter  aoçidit»  «ji 
quidem  me^liam  partem  Qnr 
minis  tenet,  communia  .  ^l 
eorum  qui  ab  utraqùe  parl^ 
flumiois  prope  ripam,  pr(£;di^ 
possident,  pro  modo  latiti|4t- 
nis  cujusque  limdi,  qua^  latj^^ 
tudo  prope  lipam  sjt  j  (^<f^ 
si  alteri  parti  pfoxim|or.  «it^ 
eorum  est  taatum  q^i  ab  e^ 
pai*t«  prope  ripam  praodia 
possident  Quod  si  aliqui) 
parte  divisum  sit  flumen, 
deinde  iufra  unitun)  t  agrum 
alicujus  in  formam  insul^  r^ 
degerit,  ejusdem  pe^ro^ao^tis 
ager  cujus  et  fuerat. 

23.  Quod  si  naturali  alveo 
in  universum  derelicto,  aM» 
parte  fluere  cœperit ,  prioff 
quidem  alveus  eorum  estqiiî 
prope  ripam  ejus  praedia  npçr 
siclent,  pro  modo  scilice^4^liT 
tudinis  cujusique  agri ,  qi^ 
Ijltitudo  prope  ripam  sit.  Nor 
vus  autem  alveus  ejus  juris 
esse  incipit,  cujus  et  ip^uiff 
flumen,  id  est  pubUcus.  Quod 
si  post  aliquod  tempu^  a4 
priorem  alveum  reversuo^ 
fuerit  flumen ,  rursus  novus 
alveus  eorum  esse  incipit  qu^ 
prope  ripam  ejus piaîdia  pos- 
sident. 
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"tft.  Alià  sane  tau^  esr,  si 
olôus  tôtos  '  ager  inuttdiitus 
fberit  :  neqtteenim  inutidûtto 
fundi  speciem  oommatat ,  et 
cA  td,  61  recensent  aqùa,  pa* 
Jalii  t%t  eum  fundam  ejas 
flimere  cujus  et  (tiit. 

•  *M.  Cm»  ex  aliéna  materia 
i^peeres  aliqua  fecta  sit  ab  ali<^ 
qtio,  qiieeri  $o)et  qnis  eoram 
ttatnrali  ratione  dortiinus  sit, 
trti*tiiti  is  qui  fecerit,  an  ille 

C'od  qui  materi6&  dominus 
h.  Ut  ecce,  si  quis  ex 
sKéfkis  uvis  ant  oiivis  aut  spt- 
dd  vinum  aut  oleura  aut  iiru- 
nrentum  feceiit,  aut  ex  alfeno 
atiro  vel  arçenio  vel  aère  vas 
aftquod  fecerit,  vel  ex  alieno 
rtoo  et  oielle  tnulsum  mis- 
cuerit,  vel  ex  ttiedicamentis 
alienis  eoiplastrum  aut  colly* 
rium  coniposuerit ,  vel  ex 
aliéna  iana  vestimentum  fe- 
cent,  vel  ex  alienis  tabulis  na- 
vcm  vel  armîirlum  vel  snb- 
Aettiutn  fabricaverit.  Et  post 
moitas  Sabinianorum  et 
Pnôooletanorum  ambiguitates 
placuit  média  sententiaexisti* 
mantiuro,  si  ea  speciesad  ma- 
teriam  reduci  i)08sit,  eum  vi- 
deri  dominum  esse,  qui  ma- 
tem;  dominus  fuerit;  si  non 
possU  reduci ,  eum  potius  in- 
lelligi  domÎDum,  qui  fecerit. 
Ut  ecce,  vas  conflatum  potest 
ad  rudem  massam  seris  vel 
argent!  vel  auri  reduci;  vi* 
imm  autem  vel  oleum  aut 
frcimentam  ad  uvas  et  olivas 
et  spicas  reverti  non  potest , 


M.  Il  en  est  tout  autrement, 
lorsqn^un  terrain  est  inondé  éû 
totalité;  car  ridondatioti  n'ôtt 
change  pas  la  nature.  Et,  en  effet, 
lorsque  Teau  se  retire,  le  fouds 
reste  au  même  propriétaire. 

25.  Lorsqu'on  a  formé  un  ob- 
jet avec  la  matière  d'autrai ,  c'est 
une  question  de  savoir  quel  est, 
d'après  la  raison  naturelle,  le  pro- 
priétaire de  cet  objet.  Est-ce  lau. 
teur  du  travail?  n'est-ce  pas  plu- 
tôt le  maître  de  la  matière?  Par 
exemple,  avec  le  raisin,  les  olives 
ou  les  épis  d'autrui,  on  a  fait  du 
vin ,  de  Thuile  ou  du  fi*oment  ; 
avec  r^r,  l'argent,  1  airain  d'au'- 
trui,  on  a  formé  un  vase;  avec  le 
vin  et  le  miel  d autrui,  on  a  com- 
posé du  mulswn;  avec  les  médica- 
ments d'autrui ,  ou  a  préparé  un 
emplâtre,  un  collyre;  avec  la 
laine  d'autrui,  on  a  lissé  un  vête* 
ment;  avec  les  planches  d'autrui, 
on  a  fabriqué  un  navire ,  une  ar« 
n^oire,  des  bancs.  Après  de  lon- 
gues discussions  entre  le^  Sabi'^ 
niens  et  les  Proculéîens,  ort  It  fim 
par  admettre  une  opinion  làixte 
fondée  siirla  distinction  suivante  : 
si  le  nouvel  objet  peut  revenir  à 
l'éiat  primitif  de  la  matière,  il  ap^ 

[)artient  au  maître  de  celle-ci; 
orsque  ce  retour  est  impossible, 
l'objet  appartient  de  préférence  i 
l'auteur  du  travail.  Ainsi,  un  vase 
fondu  peut  redevenir  un  lingot 
d'airain,  d'argent  ou  d'or;  mais  le 
vin ,  l'huile  ou  le  froment  ne  peu- 
vent reprendre  l'état  de  raisin , 
d'olives  ou  d'épis;  le  nrnhum  ^ 
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peut  pat  non  plus  se  décomposer 
^n  vin  et. en  mieL  Celui  qui  Forme 
-.un  obj^t  en  partie  avec  5n  propre 
lumière^  ea  partie  avec  celle  d  au- 
trui, pqrexeiopliBjdu  ;«uA*Kmavec 
3an  vin  et  anec.  le  miel  d autrui, 
fi^n.  e^E^piàtie  ou  ua  collyre  avec 
se$.  médicaD;ie0t&  et  ceux,  dau- 
Uui,  on  un  vêitemmu  avec  sa  laine 
et  celle  d'autrui ,  eA  est  indubita- 
bleu)e|i|;  propriélaire >  puisque, 
outre  son  ipaustriei  il  a  encore 
{!^rni  une  partie  de  la  matière. 


.    3ft.  Képnmoins,  lorsqu-onbivQde 

.  i|j|v^teineniav6cla  pourpre  d  au- 
!^r.uib  lsi  pourpre,  quoique  pi  us  pré- 
cieuse, devient  laccesaoiredu  vê- 
tement, et  sou  ancien  maître  a , 

, contre  peux: qui  lont sousU'aite , 
lactiop  do  vol  et  la  condiction , 
.soit  qqe  Tlvibit  ait  été  fait  par  le 
voleur  ou  par  taut  aurxe  :  «n  effet, 
lea  cJio^es  donaturées^  bien  qu  on 
Jie  puisse  pas  les  i^eveodiquer, 
peuvent  cependant  donner  Uieu  à 
coudiciioa  contre  le  volwretcou- 
Ij^e  plusieurs  autres  posse^sçurs. 
27  <  Si  des  m^atières  appartenant 
à  difféiTents  maîtres  out  été  con- 
^  fondues  par  leur  volonté,  tout  ce 
que  produit  la  confusion  est  com- 
mun entre  eux  :  par  exemple  , 
lorsque  deux  personnes  mêlent 
leurs  vins,  ou  jettent  dans  im 
même  creuset  des  lingots  d'or  ou 
d'argent  :  et  malgré  la  diversité 
des  matières  dont  le  mélange 
forme  une  substance  particulière, 

.jiar ^^emple  du  muhum^  mélange 


ncneroulsum'qiiidetii  aév^ 
Aun»  et  roel  resiiiyi;  pcilMi 
Quodsi  portimei^suamatenii, 
partim  ex  aliéna  apeciem  ait- 
quam  fecerit  quis>  wluti:  isk 
suo  vitM)  et  alieiio  mallemt- 
sum  miscuerit,  avti  ex  aotrd|t 
alienis  medicamentis  emyilà^ 
trum  aut  collyrium,  aut  ex 
sua  lana  et  aliéna  vestimeo* 
tum  feoerit,  dubitandum  oon 
est  boo  casu  eum  esse  dam- 
num  qui  feoerit^  oum  noniSO' 
lum  operam  suam  dedit^^tod 
et  partem  ejusdem  malerife 
praestavit.  ^ 

36.  Si  tamen  altenampat- 
puram  vestimento  susm  ^jfà^ 
intexuity  licet  pretioaior  ^t 
purpura,  acoessionia  vioeid^- 
dit  vestiraeiito,  ctqui  dominas 
fuit  purpur^o,  odversustieov 
qui  subripuii ,  babet  funtiaf- 
tionem  et.condictioiie«,  jsise 
ip&esitqui  vesèimemmafecil, 
si^'e.  aUus  :  nam*  exttnot»  n}f > 
licet  vimticari  non  possmâ, 
Gondici'  tamea  a  furibiiS'*et 
quiJjusdam  aiiis  possessoriliBS 
possui^t.: 

27.  Si  duorum  maieri»  e^t 
voluntate  dominoi*um  confa- 
sae  smt,  totum  id  corpus  quod 
esi;  confustone  fit,  utriusque 
commune  est»  veluti  si  qa» 
vina  saa  confuderint ,  aut 
massas  argenti  vel  auri  oo»- 
flavennt.  Sed  et  si  diverç» 
materiae  sint,  et  t)b  id  propda 
species  facta  sit,  forte  ex  vioo 
et  melle  mulsiim,  aut-etauvo 
et  argeato  elecirum  ^  i.l«tu 
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-jam  «9t)  Bam  ci;  00  csisn 
MHmt  aiiei&  esse  speorem  w^n 
.4olMiaiur/Quod  ^i  forteitu  ^t 
-iionr'irtBèuiitace  idomiwôrimi 
CDttfiiîHB  (atecinty  veidiversap 
MilinWi  v«l  qme  eyasdem 
:^foneri09UBl,  idem  jurisésse 
-pbcoil.  "* 


f  ^•.Qtiod8ffratTtaituiiiTitii 

framento  tuo  mxtDm  faorit, 

mcpààem  ex  voltmlate  vedtm, 

'coinnliMie  «rit,  quia  £}iu{}«fki 

corpcnra/td  €st,siDgula  5rana 

quœ  cujusque   prûfrritr  fue^ 

rant ,    ex   cocisensu    vestro 

f^GDalRNmicatQ  sixm*  Quod  si 

îoisu  ad.  mixtum  fuei'it,  vel 

-^ttos  kl  mrsctierit  sine  tua 

^voiontate,  non  Tidetur  com^ 

'Mponeease,  quia  sinsula  cor-* 

-parstin  dua  Bubstanda  durant  : 

.^Becmaijis  istid  casibus  com* 

.ttaiie  fit  fromeiktun) ,  quani 

fprex  iintelHgitur  esse  cotmnn- 

aïs,  si  pecûra  Tilii  luiô  pcco- 

lîbas  mitta  fuerint.  Sed  si  ab 

'4dieriifn>  vestrutn   tot\m\  id 

frumentum  retineaturjn  rem 

'qutdem  actio  pro  modo  fni- 

KÉenti  cujusque  competit;  ar- 

hiîrio  auten)  judicis  oontine- 

tuP)    ut  ipse  asstimet  quale 

CQJusque  fiiimentum  ttierit. 

'  *  29.  Cura  ÎD  suc  solo  aliquis 

ex  aliéna  materia  asdiScaverit, 

jpee  intetligiturdooiinusœdi- 

'  fidf)  quia  omne  quod  in^xlifi- 

43atur,  ^o  ccdit.  Nec  tanr>en 

ideo  is  qui  materiœ  dorainus 

*  ftierat,  desinit  dominud  ejus 


de  vin  et  dé'tnief,  de  1  efcè/>*i/m , 
attiage  d'or  et  d*argem,  il  eu  eèt 
•encore -de  même;  car  dahs  te  ctfs 
la  notivelte  dul9dtancjé  est  indu- 
birabtertient  cx)minun«v  Lorsque 
c'éet  le  hasard ,  et  non  la  Volonté 
des  propriétaires ,  qui  opère  con- 
fosion  <îe  substances ,  doit  hoinô- 
gènesi  soit  ditKrentès,  il  en  est 
encore  de  même. 

28.  Si  le  froment  de  Titins  bst 
mél<i  avec  le  Vôtre,  le  méfenge, 
loi^fiifci- if  résulte  dNine  volonté  mu- 
tuelle, devientcommun,  parceque 
chaque  objet ,  c*est-à-dire  chaque 
grain  quiauparavantn  avait  qu'un 
propriétaire,  est  deveflu  commun 
par  votre  consentements  Le  mé- 
lange opéré  par  le  hasard  ou  par 
Titmssans  votre  volonté,  n  est  pas 
coknmun ,  parce  que  dïaqUe  objet 
cohderve  sa  nature.  Dand  ces  deux 
cas>  il  en  est  du  grain  comme  des 
bestiaux  de  Titius,  qui  se  trou- 
veraient mêlés  avec  les  vôtres  :  le 
ireupeau  ne  devient  pas  commun 
et  le  froment  non  plus.  Si  Tun  de 
vous  retient  la  totalité  de  ce  fro- 
ment, Tautre  a  Faction  réelle  pour 
la  quantité  de  f^ome^t  qui  lui  ap- 
partenait ;  mais  il  entre  dans  l'of- 
fice du  juge  d'estimer  la  qualité 
du  froment  que  chacun  avait. 


29.  Celui  qui  bâtit  sur  son 
terrain  avec  les  matériaux  d  au- 
trui,  est  propriétaire  des  construc- 
tions,parce  que  toute  construction 
suit  le  sol.  Cependant  celui  à 
qui  appartiennent  les  matériaux 
ne  cesse  point  d  en  être  proprié- 
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tuir«;  uiui9  pix)viai>irein«Di  il  ne 
\m\xt  m  1«8  reveodiqaer,  ni  en 
exiger  Texhibition ,  à  cauâe  de  la 
loi  des  Douze  Tables  :  cette  loi 
décide  que  nul  ne  sera  forcé  d*ex- 
ta^ireles  matériaux  d'autrui  eni* 
ployés  dans  eon  bâtiment,  mais 
qu'on  les  paiera  au  double,  par 
suite  de  Vaction  dite  Je  tignojmic^ 
io.  Tigfîum  s'entend  de  tous  maté- 
riaux propres  à  bâtir,  i^  but  de 
la  l(ii  a  été  de  ne  pas  oblif^er  à 
déittolir;  mais  lorsque  Tédifice  se 
Uouve  détruit  par  une  cause  quel* 
c<MK|ue,  le  propriétaire  des  maté* 
riaux,  h  moins  qu'il  n'ait  déjà  reçu 
le  double,  peut  les  revendiquer  et 
en  demander  Texhibition. 


30.  Dans  le  cas  contraire,  la 
maisoa  qu'un  possesseurconstruit 
aveo  ses  propres  matériaux  sur  le 
fonds  d  autrui,  appartient  au  pro- 
priétaii*edu  sol; mais  dans  ce  cas, 
le  maître  des  matériaux  en  perd 
la  propriété,  parce  qu  il  est  pré- 
sumé les  avoir  volontairement 
aliénés,  dn  moins  lorsqu'il  a  con- 
struit sciemment  sur  le  fonds  d'au- 
tmi  :  aussi  ne  peut-il  plus  les 
revendiquer ,  même  après  la  dé- 
molition de  Tédifice.  Toutefois  on 
s  accorde  sur  ce  point  que,  s'il  se 
trouve  en  possession ,  et  que  le 
maître  du  fonds  revendique  le 
bàtimen  t  sans  payer  les  ma  tértaux 
et  la  main-d'œuvre,  ce  dernier 
peut  être  repoussé  par  Texception 
de  dol,  pourvu  toutefois  que  le 
constructeur  possédât  de  bonne 
foi;  car,  pour   celui  qui  savait 


esse  :  sed  tantisper  oedpeiFiai»  ' 
dicare  eam  potest^  ■eqtwoid: 
exhibendiuu  de  ea  re  i^j&t^' 
propter  legem  Duodecim  Ta* 
bularnna,  qua cavecur  devais 
tignum  aiiemim  eràtbus  sois' 
j  unctum  eximere  cofatufy  064 
duplum  pro  eo  praestee  pai^ 
actionem  quœ  vocatur  ^e  ti* 
gno  injuncto.  Appeltatiotie 
autetïi  tigui  omnts  mafirta' 
significatur,  ex  q«a  a>difici4 
fiunt.  Quod  ideo  provi»am«ili 
ne  œdificia  reseittdi  veo^9é 
sit;  sed  si  aliqaa  ex  omsil 
dirutum  si^œdificium,  pei«rit 
inateriasdominos,  si  nonfoertt 
duplum  jam  persecntus^  iom; 
eam  viudicare  et  ad  exbibeii^ 
dum  de  ea  re  agere. 

30.  Ex  diverse  j  si  quîs'  itf 
alieno  solo  sua  materia  dé» 
mum  aediticaverît ,  itliiis  fit' 
domuscujuset  solum  est.'sad 
hoc  casu  matcnse'  dominut 
proprietatem  eju»  «micët, 
quia  volimtateejusintèUigitiir 
alienata ,  utique  si  non  igifo- 
rabat  se  in  alieno  sofo  «èw* 
care;  et  ideo  Jicet  diruta  sit 
domuâ,  materiam  tamen  viù^ 
dicare  non  potest.  Gerte  ilhid 
constat ,  si  in  posses^oae 
constituto  aedificatore ,  soK 
domimis  petat  domum  suaâl 
esse ,  nec  solvat  pretium^a*' 
teriœ  et  mercedes  fabrorutil  \ 
posse  eum  per  excepiienem 
doli  mal»  repelli ,  iitiqtie  ^ 
bonœ  6dei  possessor  fMril 
qui  aedificavit;  nam  scientt 
aliennm  solum  esse,   potest 
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objieicttipa,  quod  aadificaverit 
tèmece  io  eo  soIq  quod  intei- 
r^er^t  nHeaucQ  esse. 

..  .31.  Si  Titius  alieDam  plan- 
Uim  io  solo  SQO  posuerit , 
ipftÛAS  erit;  et  ex  diverso  si 
Ttiiua  sqaoi  plaotam  in  Maevii 
solo  posuerit,  Mœvii  planta 
erii ,  si  modo  utroque  casu 
n»dioes  egerit  :  ante  eoim 
c|uaai  radies  egerit ,  eju» 
permanet  c(vju&  et  fnerat. 
^eo  autem  ex  eo  tempiore 
c|uo  radiées  ujjit  planta ,  pro- 
prieto^  ejus  cdinmutatur,  ut 
si  vioini  arbor  ita  terrain  Titii 
piPQSserit  Mt  in  ejus  fundum 
radier  egerit ,  Titii  effici  ar- 
horem  dicamus  ;  rationem 
eniuii  qou  permittere  ut  atte- 
ritia  arbor  es&e  inielligatur, 
ç|i)ap2CUjus  in  fuudum  radiées 
^sset.  £(  ideo  prope  confi- 
Q^iim  arbor  posiia,  si  etiam  in 
vicini  fiiudiim  radiées  egerit , 
Qouiomnis  fit. 

.  32.  Qua  ratione  autem  plan- 
ta quae  terr»  coilescunt,  solo 
cï^unt»  eadeni  ratione  Fru- 
naeota,  (|uoque  quœsaia  sunt, 
sçlocedere  intelliguntur.  Ce- 
terum  sicul  is  qui  in  aiieno 
solo  œdificaverit ,  si  ab  eo 
dpminns  petat  ^dificium,  de- 
&fidi  potest  perexceptionem 
dpU  lôali  secundum  ea  qusa 
di^itimuSy  ita  ejusdem  excep- 
tionisiauKilio  tutus  esse  potest 
^.qui  alietuun  fundum  sua 
ioagipensa  bp^  fide  coioseruit 

.  39*  L\\§raQ  qi^oque,  licât 


u'éftre  pas  propriétaire,  on  peut 
lui  objecter  qu'il  a  eu  tort  da 
construire  sciemment  sur  le  fonds 
dautrui. 

31.  Si  Titios  a  mis  dans  son 
terrain  la  plante  d^autrui ,  elle  lui 
appartient.  Réciproquement,  s'il 
a  mis  sa  plante  dans  le  terrain  d^ 
Mévius,  elle  appâtaient  à  Mévius, 
pourvu,  dans  Tun  et  lautr^  cas^ 
qu  elle  ait  pris  racine;  car  jusque 
là  elle  continue  d'appartenir  au 
même  propriëfaire.  C'est  au  ino« 
ment  où  la  plante  s'enracine  que 
la  propriété  change  :  cela  est  tel-* 
lement  vrai  que,  si larbre  du  V(»k 
sin  envahit  le  fonds  de  Titius,  en 
y  portant  ses  racines,  larbre  est 
acquis  à  ce  dernier.  La  raison 
n'admet  pas,  eu  effet,  que  l'arbre 
appartienne  à  aucun  autre  que  le 
propriétaire  du  fonds  oà  ont 
poussé  les  racines  ;  et  oonséquem* 
ment  larbre  placé  près  des  limi^ 
tes,  devient  commun  quand  ses 
racines  vont  aussi  dans  le  fond» 
voisin* 

32.  Le  principe  qui  attribue  au 
sol  les  plantes  qui  s'y  incorporent, 
lui  attribue  également  les  blés 
qu'on  y  a  semés.  Au  reste,  de 
même  qu'après  avoir  bâti  sur  le 
terrain  d'autrui,on  peut,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit,  se  défendre  par 
Texception  de  dol,  contre  le  pro«- 
priétaire  qui  revendique  le  bàti- 
n^nt,  on  peut  aussi  se  garantir 
par  la  même  exception,  lorsqu'on 
a  ensemencé  de  bonne  foi  et  à  ses 
frais  le  terrain  d  autrui* 

33.  Pareillement,  1  écriture  fût* 
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aureaè  siût ,  jterinde^  èfelaf us 
tneitrbranisque  t:e(Juni,acsolû 
cedere  soient  éa  qti^de  Jnoèdifî- 
Ccimuf  atft  înfeeruillilf;i(lleo- 
que  éîrilchaïtîsWémWaïiSM' 
'  tùis  carmetï  Vèl  histoWiïri  V^ï 
orationéin  Tîtïus  sèrlb^rSï! 


elle  en  lettres  d'ôr,  surt  le  papîer 
ou  le  parchemin,  corâme  les  con- 
structions ou  lessemefices  suivent 
le  sol.  Si  doncTitîus  emploie  vo- 
ire papier  où  votre  parchemîh 
ponr  y  écrire  'des  vers;  une  his- 
toire, un  discours,  ce  n*est  pas  i^.ai^utjciti   xitiu^  si^uuacut. 
Tîtius ,  mais  vous  qni  èercz  j^ro-  hujus    doi^oris   rioh  ^tiw 
prîétaire  du  volume.  Toutefois,  si  sed  tu  domious  esse  VS^rii. 
vous  revendiquer^  Vos  cahiers  ou 
voire  partîhemin,  sans  payer  â' 
Titîus!esfi*aîs  d'écriture,'  il  pourra  | 
se  dëfèfidrepâr  rexCeptiôn  de  doî,  ' 
pourVii  i^u'îl  art  âcquiis  dé  botine 
fci  là  possessioti  dû  papier  ou  du 
paitchemin. 


*  à4.  liioréqtfun  tableau  a  été 
peint  sur  la  planche  d'âutmi,  se- 
Ityn  quelques  uns,  k  ^lahche  suit 
la  peinture,  et  selon  Jiutrés, 
c^est  la  peinture ,  quelle  tpi'êflle 
Sôît ,  qui  suit  là  planche  ;  mais  il 
nous  semble  plus  raisonnable  que 
la  planche  suîVe  la  peinturé  t  il 
éerait!  ridicule,  en  effet,  qu'un 
tableau  d^Apelles  ou  dé Parrhasius 
devînt  lacce^soîre  d'une  misérable 
planche.  Airtsi,  lorsque  le  proprié- 
tiairedeia  planche  possède  le  ta- 
bleau, lepeintre  qui  te  revendique 
sans  payer  la  plunàhe,  peut  être 
repoussé  |ïar  texceptiou  de  dol. 
Lors(|ue  c'est  le  peintre  qui  pos- 
sède, on  donne  1  action  utile  con- 
tre lue  ^u  pi^Opriétaire  de  la  plan- 
che î  et,  dans  ce  cas,  si  ce  dernier 
ne  paie  pas  le  prix  de  la  peinture, 
il -pourra  être  repoussé  par  l'ex- 
ception de  dot ,  pourvu  que  le 
peintre  possédât  de  bonne  foi.  En 
effet,  si  la  planche  a  été  soustraite 


Sed  si  a  Titio  petasrtuos'IîlitW 
tuasve  mernbi*at]às,  iècflft-* 
pensais  scriptùras  sofvéfè^- 
ràtus  sis;  poterit  seTitlIfs'd^ 
fettdei^'për  eicêptîôhero  dîjft 
itiaK,  titique  sî  éaram  chifr^- 
rum  membratlàr  ûm  vé  bos^- 
sioneni' bond  fidè  fiàW^'^ifi: 
M.  ^  quisinaliënà'tdBtiltf 
pinx^érit;  quidaùi  jjiitaui  #• 
bttlam  picturas  x:èAerëi^iMi 
videtur  picturam,  quahsèàïA* 
que  sit,  tabula;  cedere;  sed 
nobis  videtur  meiius  esse  ta- 
bulam  picturae  cedere  :  ridi- 
cùlunv  est  ërAvti  j^ctid^m 
Apellis  vel  ParrHaéti  in  iféfc6^-| 
sionem  ^itissimâe  tafeulïe  i^- 
dere.  XJnde  si  a  doWlmi'l^f 
bula;  îmagineni*  possideUte'/  U] 
qui  pinxit  canfi  petat,  liec'stfl- 
val  ^rètiiirii  tabulae;  ptdftHl; 
per  exceptiôncm  tlolt  nwflï 
submoverî.  Al  si  i^  qtn  pmtlfc 
possideai,  conseqûens  est  ût 
utilis  actio  domino  tabulœéA^ 
versus  entn'rfetui«  :  quo  cà^, 
si  non  solvat  itnpensatàa'pic'-' 
turse,  poteriiper  exceptiodertr 
doli  ïualî  ii^elli ,  utîquë  W 
bona  fide  possessor'fuèrit  ittè 
qui  picturam  iiÉipésuitl  lljhtfd' 
ehim  palatd  est  qèbd,  éitéfi^ 
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^1^^  pînxîf  $ut)cipuit  tabulas, 


{jy^^îJQO^in^m  esse  precîide- 
fljU  ^jl?^  .6cle  fyndpm  çroerit, 
vçJj^^QBaiionje  aliaye  .cjuali- 
be^.jfi$taj[^usa  s^que  bpna 
noçj£^c^|>€rif  ,,n9jtuf^U  raiJone 

B^^V^Ifrj^^  pcrcepit^ 

ej^  Çj5^^  pro  ç^ui,^m-a  et  cura  f 
ej;  j^dea^si  po&tea  .donaious  .$u- 
l^^^l^nç^nl^ei  fuiidumvindi- 
ç^  j[Jlja;,irupiib^  !ab,^o.  pofl.- 
sypji^p^s  flgçre  i?iop  pp  E^ 
ve^^  b qi  ^,aU£^uai  f u qdam 
s^^ns , pps3eaeiit ^ . nou ,  i^eip 
ofi^QÇ^upqi  est  :  itaq^je  ^cum 
npdoetiainfructuSf  liçe^tcon- 
sççfçipti  ^;^ift.,   cpgjtur   fe^ti-^ 


.?■■>  .ri' 


,,,M,.|s ,  a4 .  quem  ususfrwc- 
tu;?  ftuijli  pç^tûiem  non  aliter 
fçrtctjMj^  fleimiiius  effiçitur, 
^g^m,  Stx  ipt^e ,  eo§  perceperi 1 5 
c^i4ep,,Uci5t,  i?[^uri3  fru<5U- 
bt^,uondumtanaen  perceptis 
d^p^^serit,  ad  herede*»  ejus 
ilPQ,  pertinewt^^^ed  dpmmo 
prpprietatisi  adquiruatur,  Ëa- 
4f;i9&reetde.,ciolono  diwn- 
tur. 

37.  In  pecudum  fructu 
etiam  fœtus  est,  sicut  lac,  piii 
^  lana  :  itaque  a^î,  Iiœdi  et 
vUulî  et  equuli  et  sitciili  sta* 
ùm  natnrali  jure  dominii 
ff^ctuarii  sunt.  Partus  vero 
^i^lLi?  iil  fri^^lu^i^n  e&t  :  ita^ 


par  le  pflintrç  o^  par^  \m\  Wtiie , 
cçlqi  à  uni.^Hç  fipp^ptieftt  ^uça 

r^çtijOfli  clp  Vp][r 

3^,  Lof^qu'en  tfait^nlc^veiauna 

fersoiHi^  qiû  n'e?t  pas,  niais  que 
on  croit  p|!ppriétaire ,  ox\  ^chète 
de  bonn^  fo^  un  fonds ,  ou  lors- 
qu'on le  reçoit  par  dçnation  qu  à 
tout  ^utrç,  jiustç  titrer,  et  t,Q^jQf^*s 
de  bqqne  ^oi^  Ja  raison  naturelle 
a  fiût  aidpçtir^  qujC  iç3  fruits  per-^ 
ÇU3  par  le  possesseur  Ixii  apip^r- 
ttej^i^pten  raisop  de  sa.çnui^r^ 
e.tde.^es soin&:  çonsequerament, 
siJepjppriqtaiji'e  se  représ.en^  et 
revendique  le  fonds,  il  n^  p^;» 
d'action  pour  les  fruits  consom- 
més par  le  possesseur.  Quant  à 
ce^i  qui  possède  6ciern#nien,t  le 
fonds,aVM^u^  op  ne  l^i.fiqcpr4e 
pa3  le  mêu^e  .0Yam(ïgej,p|U33i>  en 
reçtituam  leipnds,  (îpit-il  encore 
restituer  les  fruits  naêtne  copsom* 
cftés.        ,  .        . 

3Q.  L!u§ufruit,ier,,ne  devient 
propriétaire .  des  fruits  du  sol 
qi;  après  les  avoir  perçus  Iqi-inêr 
ï^ie  :  cpnSjéquemffi^nt,  3  il  nie^i^t 
avant  la  récolte,  les  fruits,  quoi- 
que nfftùrs,  n  appartiennent  point 
à  sçs  liéritiers;  ils  sont  acquis  au 
propriétaire.  Ondécideàpeii  près 
de  même  à  ïégard  du  fermier. 


37.  Les  fruits  d'un  bétail  com- 
prennent le  crott  aussi  bien  que  le 
lait,  le  poil  et  la  laine;  ainsi  les 
agneaux ,  les  chevreaux ,  les 
veaux»  les  poulains  et  les  petiu 
cochons,  sont  d  après  le  droit  na- 
turel, immédiiMement  acqjuis  à 
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l^isiifiruitier.  Mais  Teofent  d'une 
esckive  n^atpointuo  fruit;  il  ap- 
partient donc  au  maître  de  la  pro- 
priété :  il  serait  absurde  de  cofisi- 
derer  rhomme  coinme  un  fruit, 
lorsque  la  nature  a  créé  tous  les 
fruits  pour  rhomme. 

18.  CeuxquiontFusufruitd'un 
troupeau  doivent ,  comme  l'a 
pensé  Julien,  remplacer  les  bêles 
inortes  par  autant  de  bêtes  du 
•croît,  et  planter  de  nouvelles  vi- 
gnes ou  de  nouveaux  arbres  en 
place  des  vignes  ou  des  arbres 
morts;  car  il  faut  entretenir  avec 
soin  et  user  en  bon  père  de  fa- 
mille. 

».  A  Pégaid  des  trésors  trou- 
vé3  par  un  propriétaire  sur  son 
propre  fonds,  l'empereur  Adrien, 
observant  1  équité  naturelle,  les  a 
concédés  à  Tinventeur,  et  a  décidé 
de  même  pour  ceux  qu  on  trouve 
par  cas  fortuit  dans  un  lieu  sacré 
ou  religieux.  Quant  aux  trésors 
trouvés  danslapropriétéd  autrui, 
sans  les  y  chercher,  mais  par  ha- 
sard, Fempereur  en  attribue  moi- 
tié à  linventeup,  et  conséquem- 
ment  il  a  décidé  que  les  trésors 
trouvés  sur  la  propriété  du  prince 
appartiennent  pour  moitié  à  Tin- 
venteur,  ôt  pour  moitié  au  prince. 
De  là  il  suit  que  le  trésor  trouvé 
sur  la  propriété  du  fisc,  de  TEtat 
ou  d'une  ville,  appartient  pour 
moitié  à  Tinventeur,  et  pour  moi- 
tié au  fisc  ou  à  la  ville. 

40.  D  après  le  droit  naturel*,  les 
choses  nous  sont  aussi  acquises 
par  tradition;  et  en  effet,  lorsque 
le  propriétaire  veut  transférer  sa 


que  ad  dominum  proprtetatis 
pertinet;  absurdum  enim  vi- 
debatur  hominem  in  frtiotu 
esse-,  cum  omnes  fructus  re- 
rum  natura  gratia  bominis 
comparaverit. 

36.  Sod  si  gregts  usum* 
fructum  quis  habeat,  in  locnin 
demortuorum  capîtum  éx 
fœtu  fnictuarius  summittere 
débet  (ut  Juliano  visum  est)  ; 
et  in  vinearum  demortuanun 
velarborura  locum  aliâs  débet 
substituere  :  rectceni  m  colère, 
et  quasi  bonus  paterfamilias 
uti  débet. 

,39.  Thesâurôs  quos  quis 
in  loco  sno  invenerit,  divns. 
Hadrianus  niâturalem  sequi- 
tatem  sccutus  ei  concessitqui 
invenerit;  idemque  statuit,si 
quis  in  sacro  aut  religioso 
loco  fortuito  Ciisu  invenerit. 
At  si  qnis  in  alieno  loco ,  non 
data  ad  hoc  opéra,  §ed  fortuito 
invenerit ,  dimidium  inven- 
tori,  dimidium  domino  soli 
concessit;  et  convenienier,  si 
quis  in  Caesaris  loco  invenerit, 
dimidium  inventoris ,  dtmi- 
diurù  Caesaris  esse  slattiit^  Ctn 
conveniens  est,  ut  si  qtiis  in 
fiscali  loco  vel  publiiâq  Vei 
civitatis  invenerit,  dimidium 
ipsius  esse,  dimidiutn  fisdvel 
civitatis. 

40.  Per  tradftionetn  quô- 
qwe  jure  naturali  res  nobis 
adquirunlur;  nihil  eriim  tara 
conveniens  est  naturali  a^qi/r- 
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turelet  de  plus  équitable  que  de 
confirmer  sa  volonté. 

Le  propriétaire  peut  dooo  Hvror  »  et 
par  la  tradilion  qu'il  en  fait,  aliéner  toutes 
les  choses  corporelles  indislinctement,  et 
par  conséquent  aussi  les  fonds  slipen- 
diaires  et  tributaires.  On  appelle  ainsi 
les  fonds  situés  dans  les  proTinces  ;  mais 
une  de  nos  constituttons  a  supprimé  toute 
différence  entre  ces  biens  et  ceux  d'Italie, 
et  la  tradition  qu'on  en  iait ,  h  titre  de 
donation  ,  de  dot ,  ou  à  tout  autre  titre , 
transfère  indubitablement  la  propriété. 


tatî^quanivoluntatenidoinini  chose  à  autrui,  qtioi  déplus  na 
volentis  rem  sua  m  in  alium 
\r«n«férre,  ratam  haberi. 

Bt  ideo  cujuscumque  generis  sit 
corporalis  res,  tradi  potest,  et  a  do^ 
mino  tradita  alienatur  :  itaque  sti- 
pendiaria  quoque  et  tributaria  prae- 
dia  eodem  modo  alienantur.  Vocan- 
lur  aitem  stipendiaria  et  tributaria 
prffidia,  quae  in  provinciis  sont  :  in- 
ter  qusB  nec  non  et  italica  praedia, 
ex  nostra  constitutione ,  nulla  est 
diffcrentia  -,  sed  si  quidem  ex  causa 
donationis  aul  dotis  aut  qualibet  alia 
coc  causa  tradantnr,  sine  dubio  trans- 
Aréntor. 

41.  Vendit»  vero  res  et 
^ditae  non  aliter  emptori 
AdquiruDtur,  quam  si  is  ven- 
ditori  pretium  solverit,  vel 
alto  modo  ei  satisfecerit,  ve- 
Juti  exproniissore  aut  pignore 
dato,  Quod  cavetur  quidem 
etiamlege  Duodeciia  Tabula- 
rum,  tamen  recte  dicitur  et 
Jure  gentium,  id  est,  jure  na- 
^urali  id  effici.  Sed  si  is  qui 
vendidit,fidememptoris  secu- 
tus  est,  dicendum  est  statim 
jrem  emptoris  fieri, 

A2.  Nihil  autem  interest , 
,utrum  ipse  dorainus  tradat 
alicui  rem,  an  voluntate  ejus 
jdius.     . 

43.  Qua  ratione ,  si  cui  H- 
l)erauni  versorum  negotiorum 
administratio  a  domino  per- 
missa  fuerit,  isque  ex  bis  ne- 
gotiis  rem  vendiderit  et  tradi- 
oerit,  iacit  eam  accipientis. 
.  .  44-  Interdum  etiam  sine 
traditiooe  nuda  voluntas  do* 


41.  Toutefois  les  cbosea  ven*' 
dues  et  livrées  ne  sont  acquises  à 
lacbeieur  que  lorsqu'il  a  payé  Je 
prix  ou  satisfait  le  vendeur  de 
toute  autre  manière,  par  exemple, 
en  donnant  un  expromissor  osa  un 
gage.  La  loi  des  Douze  Tables  le 
décide  ainsi;  et  cependant  on  dé* 
clare  avec  raison,  que  cette  règle 
vient  du  droit  des  gens,  c'est-à- 
dire  du  droit  naturel.  Lorsqne  le 
vendeur  s  est  fié  à  Tacheteur,  il 
faut  dire  que  la  chose  lui  e«t  inan 
médiatement  acquise. 

42.  Il  est  indifférent  que  ta 
chose  soit  I i vrée  parle  propriétaife 
lui-même,  ou  par  d'autres  agissant 
d'après  sa  volonté. 

43.  Ainsi,  lorsqu'on  a  confié  la 
libre  administration  de  toutes  ses 
affaires  à  une  personne ,  celle-ci, 
en  vendant  et  livrant  les  objets 
compris  dans  son  adminittration, 
transfère  la  propriété. 

44.  Quelquefois  la  simple  vo- 
lonté du  propriétaire  Miffit,  mène 
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sans  .tradition,  pour  ti^onsférer  la 
diose  :  par  exen^le,  lorsqu'un  ob- 
jet qui  vous  avait  été  prêté,  loué 
ou  remis  en  dépôt,  vous  est  vendu 
ou  donné;  car  bien  qu'il  ne  s'en- 
suive aucune  tradition ,  néan- 
moins par  cela  seul  que  Tobjet 
vbus  est  laissé  comme  vôtre,  la 
propriété  vous  esi  immédiatement 
acquise  comme  si  la  chose  avait 
été  livrée  dans  ce  but. 

AS.  Pareillement,  lorsqu'on  a 
vendu  les  marchandise^  déposées 
dans  un  magasin ,  aussitôt  qu'on 
livre  à  l'acheteur  les  clefs  du  ma- 
gasin, on  lui  transfère  la  propriété 
des  marchandises. 

46.  Il  y  a  plus  :  quoique  le 
roattre  nait  en  vue  qu'une  per- 
sonne incertaine,  sa  volonté  trans> 
fère  queiquefuis  la  propriété  :  par 
exemple,  lorsque  les  préteurs  et 
les  consuls  jettent  de  Id  monnaie 
dans  la  foule,  ils  ignorent  ce  que 
chacun  en  recueillera,  et  cepen- 
dant, parce  que  telle  est  leiir 
volonté,  chacun  devient  immé- 
diatement propriétaire  de  ce  qu'il 
arecoeilli. 

47.  D'après  ce  principe,  celui 

3ui  s'empare  d'une  chose  aban- 
dnnée  par  celui  à  qui  elle  appar- 
tenait, en  devient  aussitôt  pro- 
priétaire. Est  abandonné  l'objet 
que  le  propriétaire  a  rejeté  avec 
intention  de  ne  plus  le  compter 
parmi  les  choses  qui  lui  appar- 
tiennent ;  ainsi ,  dès  ce  moment, 
sa  propriété  cesse. 

48.  Il  en  est  tout  autrement 
des  objets  que,  dans  une  tempête, 
on  jette  pour  alléger  I^  navire  : 


mini  sufficitad  remtr 
rendam  :  veluti  si  rem*' 
tibi  aliquis  commodain>a 
locavit  aut  apud  te  deponriip 
vendiderit  tibi  aut  donâvcÉI/ 
Quamvis  enim  ex  ea  tratfMP 
tibi  eam  non  tradiderit,-^ 
Uimen  i[)8o  quod  patiturhiafift 
esse,  statim  tibi  adcpii^i^lBl^ 
proprietas,  perindc  ac  sk^^ 
nomine  traëita*ftiissret.   ''  ■•*'^ 

45.  Iteta  si  qiHs  merceê'fiÉ» 
horreo  depositas  vendidéiltV 
simul  atque  claves  horrèî: 
tradiderit  emptori ,  transfert 
proprietatem  mercium  ad 
'cmptorem. 

46.  Hocamplius,  interdum 
et  in  incertam  personam  col* 
latavoluntas  domini  transfert 
rei  proprietatem  :  ut  ecce, 
prœtores  et  consules  qui  mis- 
silia  jactant  in  vulgus,  igno- 
rant quid  eorum  quisqùè  su 
excepturus  ,  et  tamen .  qui^ 
volunt  quod  quisquè  excepC'- 
rit,  ejus  esse,  statim  euW  dôy 
minum  efficiunt.  ^^* 

47 .  Qua  ratione  vel'ius  «ësè 
videtur  ,  si  rem  pro  deretittd 
a  domino  habitam  occupait 
rit  quis,  statim  eum  dominufli 
effici.  Pro  derelicto  autiafi 
habetur,  quod  dominusea 
mente  abjecerit,  ut  id  rervm 
suarum  esse  nolet:  ideoç|Ai 
statim  dominus  esse  desiilii^ 

48.  Alia  causa  est  earum 
rerum  quae  in  tempestattttia* 
ris,  levandœ  navis  causa  ^ 
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hae  enim  clomincv- 
fepennanenty  quia  palam 
ift  non  eo  animo  ejici 
({uis  eas  iiabere  non 
yf/if^  aea  quo  magis  cum  ipsa 
JVii^  mftris  pericuhun  effir- 
fffiLQm  de  causa,  si  quis  eas 
fjwclîbtts  expulsas,  vel  etiam 
HMpSâmari  nactus,  luciandi 
apîmo  ab3tulerit ,  furtum 
commit  Ut  ;  nec  longe  dtsce- 
4étrfi  vîHentar  &b  his  quas  de 
l'b^da  currente  non  intelli- 
geaiibus  4pmini8  cadunt. 
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on  en  conserve  la  propriété;  car 
évidemment,  si  on  les  jette,  ce 
n*est  point  parce  qu'on  n*en  veut 
plus,  mais  plutôt  pour  échapper 
avec  le  navire  aux  dangers  de  hi 
mer.  Aussi ,  lorsque  ces  objets 
sont  échoués  ou  même  trouvés 
dans  la  mer,  celui  qui  les  enlève 
avec  intention  d  en  profiter  com- 
met-il un  vol.  Ces  cnoses  ne  dif- 
fèrent pas  beaucoup  de  celles  qui, 
à  Tinsu  du  propriétaire,  tombent 
d*une  voiture  sur  la  route. 


Ui 


EXPLICATION. 


PR. 

9iB.  Après  avoir  parlé  des.  personnes  quarum  gratta  jus 
ççnititutum  est  (*),  nous  avons  à  examiner,  non  plus  en  faveur 
de  qui,  mais  sur  quels  objets  s'établit  la  distinction  du  juste  et 
àe  Vinjuste.  Tous  les  êtres  physiques,  considérés  ici  sous  ce 
rapport  entièrement  passif,  rentrent ,  sous  le  nom  de  choses, 
dans  le  second  objet  du  droit  ;  et  les  choses,  dit  Justînien  en 
copiant  Gaïus ,  se  trouvent  non  seulement  dans  notre  patri- 
moine, mais  aussi  hors  de  notre  patrimoine.  Ce  n'est  pas  ici  une 
division  que  Justinien  établit,  c'est  plutôt  une  définition  par  la- 
ipaelle  il  indique  toute  retendue  du  mot  res;  car  ce  mot  ne  se 
restreint  point,  comme  le  mot  peccnia  (*),  aux  objets  que  cha- 
cun a  in  patrimonio  ou  m  bonis ,  et  qu'on  appelle  res  singulo- 
««m  (^)  :  outre  ces  derniers ,  il  existe  encore  plusieurs  classes 
de  choses  non  singulorum ,  notamment  les  choses  dites  nul^ 
tîw(^),  les  choses  communes,  communia  omnium  (^),  et  enfin 
ëelles  qui  appartiennent  &  une  corporation,  universitatis  (•). 

Justinien  va  expliquer  ces  distinctions. 

y-^ff»  ^ejur.  person.  —  (*)  PauL  fi\  »,  dé  verh,  signif.  —  (»;  SS  «  't  1  *»*•'•  — 
rtS7,  A.  I.  ^(»)  $  l,A.<.—  (•)  S  8,  A.  t. 

I.  1» 
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§1. 

337.  L'air,  l'eau  courante»  la  mer  et  ses  rivages  sont  choses 
communes,  en  ce  sens  qu*il  n'existe  à  leur  égard  aucune  dié^ 
tinction  de  propriété  ;  d'où  il  suit  que  chacun  peut  en  \mt 
librement,  et,  par  l'usage  qu'il  en  fait,  (S'approprier  l'air  qu'il 
respire,  l'eau  qu'il  puise  dans  un  courant.  Pareillement  chacun 
peut  naviguer  sur  la  mer,  et  la  place  qu'il  y  occupe  lui  appar- 
tient tant  qu'il  l'occupe  ;  car  les  choses  communes,  n'apparte- 
nant à  personne,  sont  acquises  par  occupation  à  quiconque  les 
tient  en  sa  puissance  ;  mais  elles  rentrent,  dès  que  rpccupatiou 
cesse,  dans  leur  condition  primitive  ou  naturelle.  Ce  principe 
sera  développé  plus  loin  [341]  à  l'égard  des  aniwiaux  sau- 
vages et  des  poissons,  car  les  poissons  qui  vivent  dans  la  mer 
ne  diffèrent  point  de  la  mer  elle-même  (*). 

328.  On  en  peut  dire  autant  du  rivage.  Comme  la  mer  et 
comme  son  lit,  il  n'appartient  à  personne  ;  par  conséquent  cha- 
cun peut  en  user  librement  (*). 

Toutefois  à  ce  libre  usage  on  apporte  ,  relativement  aux  ha- 
bitations construites  sur  le  bord  de  la  mer,  une  restriction 
remarquable  ;  elles  ne  sont  pas  da  droit  des  genà  comme  la 
mer,  c'est-à-dire  communes  à  tous.  Effectivement ,  le  rivage 
qui  n'appartient  à  personne  devient  la  propriété  des  occupants, 
et  ceux  qui  b&tissent  en  observant  les  conditions  requises  [831] 
acquièrent  sur  le  sol  même  un  droit  de  propriété  qui  dure  autant 
que  leurs  constructions  (^);  de  là  vient  qu'on  doit  s'abstenir  des 
portions  de-rivage  qui ,  se  trouvant  déjà  occupées,  ont  cessé  d'être 
choses  communes. 

§  n. 

323.  Parmi  les  choses  dont  chacun  peut  user  avec  une  égale 
liberté,  parce  qu'elles  sont  toutes  communia  omnium  ,  plusieurs 
se  nomment  ordinairement  publiques.  Ce  sont  des  choses  qui, 
plus  particulièrement  que  les  autres ,  semblent  appartenir  à 
Chaque  peuple,  parce  qu'elles  sont  une  dépendance  de  son  ter- 
ritoire. Tels  sont  les  ports ,  les  fleuves  et  leurs  rives  (^).  Cette 
distinction  ne  change  rien  au  droit  que  chacun  a  de  pêcher,  de 

(*)  NeraL  fr.  14.  de  adq,  rer,  dont,  —  (*)  Tfxt,  hîci  S  5,  ft.  /.  —  [*j  Mnr*^;ian,  ff.  6, 
S  I,  /i*.  «,  dedivis,  rer,  —  (*)  Mareian.  fr,  4.  S  t.  eod.;  Pnttl,  fr,  8,  de  flumin. 
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naviguer  sur  un  fleuve  et  de  débarquer  sur  ses  riv^s  i^ aussi 
Marcien  n'avaît-il  point  séparé  les  choses  publiques  des  chofîéigr 
eommoB^.  Justinien  les  distingue  ici,  non  quant  *à  T'usage , 
XQf^is<* quant  à  la  manière  dont  chacun  peut  se  les  approprier 
par  occupation.  A  cet  égard  chaque  peuple  exerce  une  juridic- 
tion exclusive  pour  empêcher  ce  qui  nuirait  à  l'usage  auquel  la 
oboae  publique  est  naturellement  destinée ,  par  exemple ,  h  la 
MvîçatîoB  des  fleuves  [381]. 

§§III,  IVetV. 

330.  Ce  que  nous  avons  dit  des  fleuves  et  de  leurs  rives  s'apt 
pUque  au  rivage  de  la  mer,  c'est-à-dire  au  terrain  que  la  mer 
çQlfvre  dans  ses  plus  hautes  marées  (^). 

Ce  rivage  est  commun  comme  la  mer  et  à  causede  la  mer  [837], 
et  dès  lors  chacun  peut  en  user  et  y  aborder  librement  Sous  ce 
rapport,  les  rives  d'un  fleuve  et  les  rivages  maritimes  rentrent 
également  dans  la  classe  des  choses  communes.  En  con^^nt 
le  texte  de  Justinien  avec  celui  de  Gaïus  (^),  on  reconnaît  que  [a- 
m^r  et  ses  rivages,  les  fleuves  et  leurs  rives,  ne  diffèrent  en  rien 
quant  à  l'usage  ;  quant  à  la  propriété,  au  contraire ,  les  rives 
et  Içft  rivages  ne  sont  plus  assimilés  :  la  rive  des  fleuves  appar^ 
lient  aux  riverains;  nul  ne  peut  donc,  par  occupation,  rien 
acquérir, .  soit  de  la  rive  elle-même,  soit  des  arbres  qu'elle 
nourrit,  quoique  chacun  puisse  s'en  servir  lorsqu'il  navigue  sur 
le  fleuve. 

331.  Le  rivage  de  la  mer  n'appartenant  à  personne  [328], 
chacun  y  devient  propriétaire  du  sol  sur  lequel  il  établit  ses 
constructions ,  pourvu  toutefois  qu'elles  ne  nuisent  point  aux 
abordages  et  aux  besoins  delà  navigation  (^);  cependant,«0nirne 
les  particuliers  ne  sont  pas  juges  des  inconvénients  qui  peuvent 
résulter  des  constructions  faites  sur  le  rivage ,  ils  n'ont  le  droit 
de  construire  qu'après  avoir  obtenu  l'autorisation  des  magis- 
trats (*).  Sous  ce  rapport,  les  rivages  rentrent  dans  la  classe 
des  choses  publiques  (*),  soumises  à  la  juridiction  du  peuple 
dont  ils  bordent  le  territoire  ;  en  ce  sens  ,  chaque,  peuple  est 
mattre  des  rivages  in  quœ  habet  imperiiim  (®). 

(*)  Trxt.  hic;  Celt,  [r,  96,  de  verb,  siçnif.  —  (^)  /-V.  j,  de  dins,  ver.  —  (»)  dU.  et 
Sta^a.  fi\  3,  i  I  î  fr,  4.  ne  quid  in  hc.  pvbt.  —  (^)  Pomp.  f»-.  ôO.  de  adq»  rw,  dbpi* 
—  (*)Javol,  fr,  112,  (/«  tei'b,  signif,  —  (*)  Cels,  d.  fr.  3,  ve  quid  in  loc,  pnbl. 
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4SI.  Les  choses  qu'on  appelle  tes  universitaHs  SôBt  deMi^ 
nées  à  Tusage  eommun  des  membres  d'une  corporation  (iM^ 
versitatis)^  par  exemple,  d'une  cité,  d'un  collège,  d'UM  ^lû^ 
munauté ,  ou  de  toute  autre  association  légalement  établto'(i)i 

Les  objets  dont  chacun  peut  user,  comme  la  plupart  4ei 
chemins  qu'on  ne  ferme  jamais  à  personne,  sont  choses  p3SM^ 
ques,  et  non  pas  choses  universitatis.  Ne  sont  pas  non  fAtiê 
choses  universitatis^  dans  le  sens  où  on  l'entend  ici ,  les  choses 
qui  appartiennent  à  une  corporation ,  sans  que  l'usage  en  sdft 
commun  à  tous  ses  membres.  Dans  ce  dernier  cas,  la  chose  n'est 
pas  hors  du  patrimoine  ;  elle  est,  au  contraire,  in  patrimMio  OU 
inpecunia  civitatis,  comme  elle  serait  dans  le  patrimoine  d^on 
particulier,  quoique,  par  opposition  aux  propriétés  privéeô,  on 
appelle  aussi  choses  publiques  les  biens  qui  se  trouvent  sâttti 
dans  le  patrimoine  de  l'Etat  ou  d'une  corporation  (*). 

933.  Nous  avons  parlé  de  choses  communes  entre  tous  les 
hommes,  dont  chacun  a  l'usage  et  peut  même  acquérir  la  pro- 
priété par  occupation ,  tant  qu'elles  n'appartiennent  encore  à 
personne.  Sous  ce  rapport,  les  choses  communes  se  nommèiA 
souvent  choses  nullius  (')  ;  mais  ici  cette  expression  s'applique 
spécialement  aux  choses  de  droit  divin ,  qui  ne  sont  dans  le  pa- 
trimoine de  personne  {nullius  in  bonis) ^  et  ne  peuvent  jamais  y 
être  [698]. 

Les  choses  nullius  de  droit  divin  sont  sacrées ,  religieuses  ^ti 
saintes, 

§  VIII  .^ 

334.  Les  choses  de  droit  divin  étaient  sacrées  ou  reli« 
gieuses,  selon  qu'elles  avaient  été  consacrées  aux  divinités 
supérieures  ou  abandonnées  aux  dieux  mânes  (^),  quoique  Jus- 
tinien  ne  rappelle  pas  cette  origine  toute  païenne  de  la  diatine* 
tion  qu'il  conserve. 

Nul  ne  peut,  de  son  autorité  privée,  conférer  aux  choses  un 
caractère  sacré  :  l'objet  auquel  un  particulier  voudrait  attribuer 
ce  caractère,  reste  profane  (profanum)  tant  que  la  consécration 
n'a  pas  été  faite  par  les  pontifes  (per|)ontt/îce5),  et  avec  les  odn* 

(«)  Ulp.  fr,  1,  quùdeniusq.  univ.  -  (*)  Ulp,  fr.Xh,  devrrh.  tignif.  —  {*)  SS  »,  It 
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dbH9!B&fdrescrites  (rite).  Ces  conditions  ne  consistent  pas  seule* 
mept  dans  certaines  solennités;  elles  supposent,  en  outre,  Tau- 
Ifirii^tion  du  législateur  quMl  faut  nécessairement  obtenir,  une 
loi  nommée  Papiria  ayant  défendu  de  consacrer  aucun  bâti- 
l9^Ht  aucun  terrain  sans  le  consentement  du  peuple.  On  dit, 
c^icesens,  que  la  consécration  doit  êtr^  faite /nÂfrif ce*. •  non 
privale  (^),  et  cette  condition  est  remplie  lorsque  le  prince,  qui 
remit  le  souverain  pontificat  à  Tautorité  législative,  permet  de 
oœsfMsrer  ou  consacre  lui-même  (*). 
^  ,^|f«  Le  caractère  sacré  s'attache  au  terrain,  indépendam- 
meQJL  dos  édSâces  qu'il  supporte  ;  et  leur  démolitios^  qui  ne 
ebafige  point  la  nature  du  sol ,  ne  le  fait  pas  rentrer  dans  le 
^Ctfimierce ,  c*est-à-dire  dans  le  nombre  des  choses  qui  peuvent 
êtrg  v^odues  bu  achetées.  Les  lieux  sacrés  étaient  inaliénables, 
longtemps  avant  Justinien  (^).  Quant  aux  vases  sacrés  et  autres 
objets  mobîHers  qu'on  aippelle  ici  donaria{%  l'empereur,  en  dé- 
fendant de  les  aliéner,  ne  fait  que  renouveler  avec  plus  d'exten* 
sion  une  prohibition  existante.  Toutefois  il  a  permis  de  vendre 
ces  mêmes  objets  pour  le  rachat  des  captifs,  pour  la  nourriture 
des  pauvres  en  temps  de  famine,  et  même  pour  l'acquittement 
des  dettes  d*une  église  ou  autre  établissement  pieux ,  venera^ 
htlem  locum  (*). 

§  IX. 
/  ^1^.  <;hacun  peut,  à  son  gré,  et  sans  recourir  à  Taulçrité 
publique,  rendre  religieux  un  terrain  pur  {locum  pur um), 
«'fe^t-à-dire  un  terrain  qui  n'est  encore  ni  sacré,  ni  religieux,  ni 
saint  (^).  Il  suffit  pour  cela  d'inhumer,  à  perpétuelle  demeure  C), 
le  corps  ou  les  os  d'un  homme  libre  ou  esclave  (®)  dans  un  ter- 
rain dont  on  peut  disposer,  soit  parce  qu'on  en  ost  seul  proprié- 
tâfeè  {locum  suum)j  soit  parce  que  tous  les  copropriétaires, 
iSBufruitiers  ou  autres  personnes  intér^sées  y  consentent  (•). 

L'inhumation  faîte  dans  le  terrain  d' autrui  sans  le  consente- 
mèfift  du  propriétaire  ne  rend  pas  l'emplacement  religieux* 
Cette  décision  est  certaine  et  indépendante  de  la  négation  que 
{Mltfleiirs  éditeurs  placent  ici  entre  les  mots  Aatom  et  kaiKjr- 
ld¥<(^,  pour  indiquer  l'inutilité  d'une  ratiftcatîm  potUvimre 

^^^Mârcian.  fr.d,  S  1.  de  divit.  rer.  —  (•)  Utp,  fr,  9,%i,eod.  —  (*)  S  «»  <i«  '»»- 
tOiMpifS  5.  de  emp.  vend.;  S  4,  de  légat.;  fr,  6  i  Papin,  fr.  78,  de  conifeth.  empt.i 
Vif.  fr.9,%S,de  dit. rer.  —  (*)  Texl.  kie;  C.2i,de  sacr.  eeel,  —  (»)  Text.Mc;  d. 
0k  2#  i,^w0. 125,  S  10^  —  (•)  Ulp.  fr.  a,  s  ♦.  de  relig.  —  C)  J^««'«  fi''  *<>•  *^'  — 
.'•)  Vlp.  m.  fr.  s,  pr.  el$  6,  eod.-{*)  Texi.  hi€.^C^)Marcian.  fr.  6,  S  «t  *•  *^*  ^^^ 
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à  rinhomation»  dans  le  caâ  oii  celle-ci  a  été  autorisée  ^  W 
consentement  préalable  du  propriétaire  ;  tandis  que  d'autres 
éditeurs  retranchent  la  négation ,  parce  qu'ils  appliquent  le 
texte  à  une  inhumation  faite  sans  le  consentement  du  propriér 
faire  ,  et  ratifiée  postérieurement.  Le  texte  signifie  aîorfl  qae 
le  consentement  du  propriétaire  suiTit,  lors  même  qu'il  n'intô^ 
vient  qu'après  l'inhumation  (licet  postea^  etc.)- 

337.  Lorsqu'un  sépulcre  est  commun  entre  plusieurs  pet* 
sonnes,  chacune  d'elles  peut  s'en  servir,  malgré  les  autwi, 
pour  inhumer  un  mort.  Un  terrain  religieux  peut  donc  appeyr- 
tenir  aux  particuliers,  en  ce  sens  qu'une  ou  plusieurs  faroillei 
peuvent  avoir  le  droit  exclusif  d'y  enterrer  leurs  morts.  Pareil-  ' 
lement  un  édifice  peut  être  consacré  avec  les  conditions  requiiee, 
pour  l'usage  d'une  personne  ou  d  une  famille  ;  et  de  là  réduite 
une  sorte  de  dcoit  privé  (^),  transmissible  aux  héritiers  et  mêine 
aux  acheteurs  du  terrain  dont  la  chose  sacrée  ou  religieuse  iai( 
partie.  Ainsi  elle  peut  se  trouver  accessoirement  comprise  dans 
une  vente  dont  elle  ne  pourrait  pas  faire  l'objet  direct  et  pria-  *. 
cipal  (*). 

§x. 

338.  Les  choses  sacrées  et  religieuses  sont,  à  proprem^l 
parler,  les  seules  qui  appartiennent  au  droit  divin  (^).  Les 
choses  saintes  ne  leur  sont  assimilées  qu'improprement  (qifo-  ] 
dam  inodx)),  à  cause  du  respect  qu'on  doit  aux  unes  comme  aia 
autres. 

Sont  saintes,  les  murailles  de  Rome  ou  des  villes  miMilci- 
pales,  et  en  général  toutes  les  choses  que  la  loi  protégé  spécia* 
lement  contre  les  atteintes  et  les  injures  de  l'homme  (*),  paf 
une  sanction  dont  la  sévérité  va  quelquefois  jusqu'à  la  pflW 
capitale.  La  sanction  est  cette  partie  delà  loi  qui  soumet  au* 
peine  ceux  qui  violent  ses  dispositions  (^). 

'      ,  /  §  XL 

3M.  Oeonpons-nous  maintenant  des  choses  qpi'oB  %afiifàk 
rcf  ÊèktfdÊnÊm^  parce  qu'elles  sont  dans  le  patrinMine  oa  (M 

(Ui,  empU;  ir,  13,  de  c^trah,  empL;  Ulp.  /r,  ai  et  Î4,  cod.  —  (•)  Gmimt,  i  «Mt.  3,  * 
H  8.  -.  (♦)  mrtimh  fr.  8^  pr.  f<  S  a  ;  Pomp,  fr.  11,  h.t.  —  (»)  Terni,  kéc;  Vtg.  ff- 
».  SS  ftJN  »,  fc.  I. 
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^d^mimum  des  particuliers.  Le  dominium  ou  la  propriété  est 
te  droit  le  plus  étendu  qui  existe  sur  les  choses.  Considéré  par 
rapport  à  ta  personne  du  propriétaire,  il  lui  donne  sur  la  chtse 
une  pleine  puissance,  et  lui  permet  d'en  disposer  à  son  gré  (*)• 
Considéré  relativement  à  la  chose ,  le  dominium  en  attribue 
toute  l'utilité  au  propriétaire,  comme  si  Tôbjet  qui  lui  appar^ 
tient  n'existait  que  pour  lui  :  en  un  mot ,  cet  objet  lui  devient 
propre ,  et ,  de  là  vient  qu'en  français  le  dominium  s'appelle 
propriété.  Les  jurisconsultes  romains  se  servent  aussi  du  mot 
proprietas^  mais  ordinairement  cette  expression  s'entend  de  la 
propriété  séparée  de  V  usufruit  (*) ,  autrement  dite  nue  propriété* 
Les  manières  d'acquérir  viennent  ou  du  droit  civil,  ou  du 
droit  des  gens,  que  Ton  appelle  ici  droit  naturel,  sans  s'arrêter 
à  la  distinction  précédemment  exposée  [7],  et  comme  le  droit 
civil  est  postérieur  au  droit  des  gens,  on  s'occupe  d'abord  ém 
manières  d'acquérir  qui  dérivent  de  celui-ci» 

S  XII. 

340.  La  propriété  a  commencé  par  la  possession  ;  c'est  en- 
core ainsi  que  les  bêtes  sauvages,  et  en  général  les  choses  com- 
munes, sont  acquises  à  ceux  qui  pmni  possessionem  eorum 
apprehenderint  (*),  ou  à  celui  in  cujuspotestatempervenerint(*)^ 
parce  que  nous  avons  en  notre  possession  ce  que  nous  avons 
sous  la  main,  à  notre  disposition  ou  en  notre  pouvoir  (a). 

Dti  reste,  le  droit  de  propriété  une  fois  acquis  par  la  posses- 
sion, se  conserve  indépendamment  de  cette  même  possession, 
eq  sorte  que  le  propriétaire ,  lorsqu'il  ne  possède  plus ,  peut 
revendiquer  sa  chose  tant  qu'elle  existe,  et  partout  où  elle* 
existe.  En  d'autres  termes,  il  peut  suivre  sa  chose  dans  la  main 
des  possesseurs,  quels  qu'ils  soient,  pour  faire  reconnaître 
qu'elle  lui  appartient,  et  par  conséquent  obtenir  qu'on  te  lui 
restitue.  Propriété  et  revendication  expriment  deux  idées  cor- 
rélatives ;  et  souvent,  pour  décider  qu'une  personne  est  pro-* 

(*)  PUnam  in  re  potestatem,  S  *,  de  usuf.  V.  Comtant, C,  al,  demanMU—  (*)  SS  i 
elK^de  usufr,;  Ulp,  fr.H,^i,deus,et  habit.  —  (»)  Paul.  fr.  I ,  S  t, d«  adfuir.  vel. 
amàtié  pQU,  -—  (^)  iferaU  fr.lA,  de  adquir.  rer,  dom. 

>  1 

(a)  Oo  pourrait  donc,  avec  quelque  raison,  dire  qnepossidereeipossesHo  Ytenneai 
de  passe,  quoique  Paul  (/r.  i,  dd  adquir,  vel  omit.  po4.)  indique  une  autre  étj- 
mologie. 
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priétaire,  on  décide  qu'elle  peut  revendiquer,  ou  réciproque- 
ment. 

341.  Les  animaux  sauvages  sont  à  vous  dès  que  ^ou8  les 
avez  pris,  et  ils  continuent  de  vous  appartenir  tant  qv^Hs^res- 
tent  captifs  {donec  custodia  coercetur)  ;  mais  s'ils  s'échappratat 
rentrent  dans  leur  liberté  naturelle,  alors  votre  propriééceae. 
Par  conséquent,  si  Tanimal  est  repris,  c'est  au  nouvel  occupant 
qu'il  appartient  (rursus  occupantis  fit)  ^  comnoes'iln'avutji- 
mais  appartenu  à  personne.  i 

Cette  décision  paraît  contredire  le  principe  fondamental  c(he 
nous  venons  de  poser,  en  distinguant  la  possession  et  la  pn- 
priété  [â&O];  car  si  les  animaux  sauvages  cessent  d'appartenir 
à  t'ocêupant  dès  qu'ils  ne  sont  plus  en  sa  puiss^ce,  soi  pié- 
tendu  droit  de  propriété  semble  se  réduire  à  on  siropte  biié 
possession.  Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  :  la  propriété  des  animaux 
sauvages  ne  se  perd  pas  nécessairement  avec  la  possession. 
Ainsi,  la  soustraction  commise  par  un  voleur  ne  détruit  pas  le 
droit  du  premier  occupant.  Si  nous  perdons  la  propriété  d'un 
animal  sauvage,  c'est  lorsqu'il  recouvre  sa  liberté  primitive; 
alors  il  est  réputé  n'avoir  jamais  été  pris^  et,  par  conséquent, 
n'avoir  jamais  appartenu  à  personne  :  il  en  est  des  animaux 
savvages  comme  des  portions  du  rivage  qui ,  après  avoir  été 
occupées  par  des  constructions,  en  sont  ensuite  débarrassées, 
et  cessent  d'appartenir  au  constructeur  [327]  ;  caf  le§  propriétés 
acquises  par  la  chasse,  la  pêche  ou  loccupation  des  rivages, 
ne  soEt  qu'une  conquête  sur  l'ordre  primitif  des  choses,  etfes 
conséquences  de  cette  conquête  s'effacent  par  une  sorte  de/witf- 
liminiumt  dès  que  l'état  primitif  se  trouve  rétabli  (*)• 

§  XVII. 

MS.  Effectivement,  la  guerre  des  hommes  contre  d'autres 
hommes  ne  diffère  point  de  celle  que  les  hommes  font  aux 
animaux  sauvages.  Le  butin  et  les  prisonniers  faits  sur  Ten- 
nemi  appartiennent,  comme  le  gibier,  au  premier  qui  s'en  c»- 
pare  (*)  ;  et,  comme  le  gibier  qui  a  recouvré  sa  liberté  naturelle, 
les  prisonniers  de  guerre  qui  rentrent  sur  leur  territoire  sont 
réputés ,  par  la  fiction  du  posUiminium  [193],  n'avoir  jam^s 
été  capturés* 

(»)  Nerat.  fr,  ii,^i,de  adq,  ver.  dont,  V.  Marcian.  fr.B,  dedMs.  rer.  —  {•)  T'^^' 
hUi  Ctlt,  fr.  zl,^î,de  adq,  rer,  dom. 
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§   XIII. 

,ù,  M3.  Uiv  animal  a  été  blessé  de  manière  à  être  aisément 
fnsf^tautcapipossU) ,  toutefois  il  ne  l'est  pas  encore,  et  mille 
.«iikràstances  peuvent  vous  empêcher  de  le  saisir ,  par  consé- 
qKDt  it  ne  vous  appartient  pas(^). 

t  Un  sanglier  tombe  dans  le  filet  que  vous  aviez  tendu.  Ne 
ImiUI  pas  distiller  si  le  filet  a  été  placé  dans  un  lieu  public 
ou  dans  un  terrain  particulier,  sur  votre  propriété  ou  sur  celle 
i^otroiv  et,  dans  ce  dernier  cas,  s'il  a  été  tendu  avec  ou  sans 
•brpermission  du  propriétaire.  Ne  faut-il  pas  examiner  enfîn  si 
VènkaaX  tombé  dans  le  piège  peut  encore  se  dégager?  Toutes 
ecs  questions  se  réduisent  et  une  seule  :  Tanimal  est  à  moi,  sMI 
est  «fi  ma  puis^nce,  ^t  m  meam  poiestaiem  pervenit  (^). 

§  XIV. 

,S44.  Ainsi,  pourvu  que  Ton  s^empare  d*un  animal,  il  im- 
porte peu  de  savoir  comment,  et  même  en  quels  lieux  ;  car  les 
Bêtes  sauvages  ne  font  point  partie  du  sol,  pas  plus  qu'un  nid 
d'oiseaux  ou  un  rayon  de  miel  ne  font  partie  de  la  branche  ou 
da  tronc  qui  les  a  reçus.  Pareillement  l'essaim  qui  s'est  abattu 
sir  un  arbre  appartient  à  celui  qui  Ta  recueilli  le  premier  dans 
à  ruche,  et  le  maître:du  terrain  n'a,  sous  ce  rapport,  aucune 
préférence.  A  la  vérité  il  peut  interdire  aux  étrangers  l'accès 
de  son  terrain,  mais  il  doit  le  leur  interdire  intégra  re,  avant 
qifils  se  soient  emparés  de  rien  (*).  Au  resle,  si  le  propriétaire 
peW  se  plaindre,  c'est  uniquement  de  ce  qu'on  entre  sur  son 
terrain  malgré  lui  (^),  et  non  pas  de  x^e  qu'on  y  prend  une  chose 
qui  n'appartient  à  personne. 

Cependant  l'essaim  sorti  de  ma  ruche  m'appartient;  mais 
rôrsqU^il  s'échappe  et  recouvre  sa  liberté  naturelle,  il  cesse  de 
^appartenir,  comme  tous  les  animaux  sauvages  [341].  Peut- 
tttien  dire  autant  des  abeilles  qui  sortent  pour  revenir?  Cette 
qui^ion  se  décide  par  le  principe  qui  va  être  établi  pour  les 
pigeons  et  les  paons. 

(*Jre««.  hici  Gaius,  fr.  B,  S  i*  de  adquir,  rer.  dont,  —  (■)  ProçuL  fr,  55,eod.  — 
{•)  Text.  kie  ;  S  l3,  h.  f.;  Gaitts.  fr,  3,  S  1,  de  adquir.  rer,  dom.  —  (♦)  Vtp,  fr*  13, 
îl.deinjur. 
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§  XV. 

345.  Ces  oiseaux  sont,  comme  les  abeilles  et  les  cerfs»  des 
animaux  sauvages  qui  ont  l'habitude  d'aller  et  venin  Chaque 
fois  qu'ils  partent,  ils  sortent  réellement  de  notre  puissance  t 
cependant  ils  continuent  de  nous  appartenir  tant  qu'ils  conser- 
vent l'esprit  de  retour,  et  ce  n'est  qu'après  s'être  échappés 
pour  ne  plus  revenir^  qu'ils  reprennent  leur  condition  primi* 
tive  (*). 

Ce  sont  encore  les  principes  dix  pastliminium  qu'on  applique 
aux  animaux  sauvages  ;  car  cette  fiction  ne  profite  jamais  au 
prisonnier  qui  est  rentré  dans  sa  patrie,  lorsqu'il  conserve  Tiri- 
tention  de  retourner  chez  l'ennemi  [19&].  Aussi,  les  abeilles 
qui  vont  aux  champs  pour  revenir  ensuite  à  la  même  ruche, 
diffèrent-elles  essentiellement  de  l'essaim  qui  émigré  pour  s'é- 
tablir ailleurs  [344], 

346.  Pour  appliquer  ces  principes,  il  faut  remarquer  qu'un 
animal  sauvage  perd  l'esprit  de  retour,  lorsqu'il  cesse  de  reve- 
nir :  tout  dépendra  donc  ici  des  circonstances.  On  décide  éga- 
lement, d'après  les  circonstances,  que  l'animal  a  recouvré  sa 
liberté  naturelle,  par  exemple,  lorsque  je  l'ai  perdu  de  vue,  ou 
bien  lorsque  je  le  vois  encore,  mais  dans  une  position  tellç  que 
la  poursuite  soit  difficile,  en  ce  sens  qu'on  n'est  pas  sûr  de  l'at- 
teindre à  volonté  (*).  Dans  ce  cas,  effectivement,  l'animal  n'est 
plus  sub  custodia  nostra  (*). 

§  XVI. 

347.  La  même  question  ne  s'élève  jamais  relativement  aux 
poules,  aux  oies  et  autres  animaux  domestiques.  Pour  les  avoir 
en  sa  puissance,  l'homme  ne  les  fait  pas  sortir  de  leur  condi- 
tion naturelle,  et,  par  conséquent,  il  n'existe  à  leur  égard  au- 
cune conquête,  aucune  application  possible  du  poslliminiumi 
aussi  les  animaux  domestiques  qui  s'égarent  ou  se  perdent,  né 
cessent-ils  point  d'appartenir  au  même  maître. 

§'XVIII. 

348.  Les  objets  inanimés  qui  n'ont  encore  appartenu  à 

(»)  Text,  hic  ;  Gaiut,  2  insL  168.  —  (*)  SS  12  ft  14,  h.  t.;  Gaius,  2  intl.  67;  fr,  3. 
S  2  ;  /r.  5,  de adquir,  rer.  dom^—i*)  Paul.  fr.  3,  SSt8-lB,  de  adquir.vel  amitU  pais^ 
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pei*sonne  sopt  pareillement  acquis  au  premier  occupant,  Telicft 
sont,  par  exemple,  les  îles  qui  se  forment  dans  la  mer  (*)  et  les 
(perles  ou  autres  objets  semblables  trouvés  sur  le  rivage.  Le 
même  genre  d'acquisition ,  sans  jamais  s'étendre  aux  objets 
perdus ,  s'applique  aux  choses  abandonnées  et  même ,  sauf 
quelques  modifications,  au  trésor  (*). 

Ici,  comme  dans  tous  les  cas  précédents,  la  propriété  s'ac- 
quiert par  occupation  ;  et  l'occupation,  suivant  les  objets  qu'elle 
procure,  résulte  elle-même  de  la  chasse,  de  la  pêche,  de  la 
guerre  ou  d'une  simple  invention  :  du  reste,  quelque  Bom 
qu'elle  prenne,  ce  n'est  jamais  qu'une  manière  de  posséder,  et 
c'est  toujours  par  la  possession  que  le  droit  des  gens  nous  con- 
duit à  la  propriété  [3/tO].  Mais,  pour  posséder,  il  ne  suffit  pas 
de  détenir  matériellement  :  le  fou,-  Tenfant  ne  possèdent  point 
ce  qu'ils  saisissent,  pas  plus  qu'on  ne  possède  en  dormant  ce 
qu'on  a  dans  la  main,  parce  qu'alors  on  détient  sans  intention, 
affectionem  tenendi  non  habent.  Pour  posséder,  il  faut  détenir 
de  fait  et  d'intention.  Il  faut  donc,  pour  arriver  à  la  propriété 
par  la  possession,  une  intention  spéciale,  celle  d'avoir  comme 
siens,  pro  suo,  les  objets  dont  on  s'empare  ('). 

349,  Nous  venons  de  voir  comment  la  propriété  s'établit 
primitivement  sur  les  choses  qui  n'ont  encore  appartenu  h  au- 
cun maître.  Dans  la  dernière  partie  de  ce  titre,  nous  verront 
comment  la  propriété  se  transmet  d'une  personne  à  une  au- 
tre i^*)  ;  mais  auparavant  les  textes  intermédiaires  nous  offrent 
une  série  de  décisions  dont  il  importe  de  connaître  le  véritable 
principe.  Jusqu'à  cfi  jour,  on  a  tout  expliqué  par  une  théorie 
fort  simple  :  elle  consiste  à  dire  que  dans  les  cas  où  un  objet 
s'accroît,  s'étend,  se  modifie  par  l'adjonction  d'un  autre  objet, 
il  faut  distinguer  quelle  est  la  chose  principale,  quelle  est  la 
chose  accessoire ,  et  décider  que  la  seconde  est  par  cela  seul 
acquise  au  maître  de  la  première,  en  vertu  de  cette  maxime, 
accessorium  sequUur  principale.  Ainsi ,  d'après  Héhieccius  {*) 
et  autres  interprètes,  l'accession  ou  la  jonction  de  deux  choses 
serait  un  mode  d' acquisition,  et  l'un  des  plus  importants  sans 
doute,  puisqu'on  a  distingué  des  accessions  naturelles,  civilM 
et  mixtes. 

Une  manière  d'acquérir  aussi  commode,  aussi  fertile  en  coo- 

(^)  s  28,  h.U  —  (•)  K  at  €<  47»  A.  ^  —  (*)  PatU.  p-.tt  ihdê  ûdqui^.  ««i  umilt. 
,  —  0)  S  4Q  «A  sêqq.  —  (*)  £km,  jm.*  ft«2. 
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séquences  variées,  eût  mérité  d'être  consacrée  pâf  ées  téitéii 
positifs.  Les  jurisconsultes  romains  disent  expressément  iqt^lii 
propriété  se  transmet  per  tradùwnem  ;  que  les  choses  nxMà 
appartiennent  au  premier  occupant  ;  mais  je  n*ai  jamais  kt^8W 
leurs  écrits  que  Taccession  fût  une  manière  d'acquérir,  ni 
qu'une  chose,  devenue  l'accessoire  tf  une  autre,  cessât  par  cela 
seul  d'appartenir  à  son  premier  maître  (a).  J'espère  mêfte  dé- 
montrer que  les  textes  décident  réellement  le  Gontrairé^.  v. 

L'accession,  j'en  suis  convaincu,  ne  transmet  point  la  pnn 
priété;  c'est  lin  fait  dont  noire  titre  ne  s'occupe  que  trèsaccot^ 
dairement.  Le  mot  y  est  à  peine  prononcé  (^)  ;  et,  seloa  pio^ 
les  textes  que  nous  allons  parcourir  traitent  b^  :  moiir  U 
l'acquisition  que  de  la  conservation  et  des  conséqueœ^  dà  la 
propriété  acquise. 

§  XIX.  .  ,         : 

350.  La  propriété  d'un  objet  (quelconque  embrasse  toti^ 
ses  produits.  C'est  ainsi  que  les  petits  des  animaux  (*)  et  M 
jeunes  esclaves  appartiennent  au  maître  de  leur  mère  [73]  ;  ils 
suivent,  au  moment  de  leur  naissance,  la  condition  où  se  trouve 
la  mère  elle-même,  sans  égard  à  la  conception  (ft),  qui  n'«llri^ 
bue  aucun  droit,  ni  à  l'ancien  maître  de  la  mère  aliénée  péih 
dant  sa  gestation  (^),  ni  dans  aucun  cas  au  maître  du  pèréf). 

L'acquisition  dont  il  s'agit  a  pour  objet  les  animaux  icfi 
naissent;  conséquemment  elle  s'opère  au  moment  de  la  tài»^ 
sance,  c'est-à-dire  lorsqu'ils  se  détachent  du  sein  nMiternél  porf 
commencer  à  exister  isolément.  Est-ce  là  un  fait  d*accessïéiiT 
Non  sans  doute,  puisqu'il  n'y  a  pas  jonction,  mais  au  contralto 
séparation.  La  propriété  que  le  maître  de  la  mère  a  sur  le» 
animaux  naissants  s'explique  bien  plu^  naturellement,  lors^ 

(«)  SS  «•  «t  34,  h.  U  —  (")  TexU  hici  Morent.  fi\  n,  de  adquir.  rer.  dom,  —  (»)  T^ 
nul,  fr,  60,  e«tL;  Di^cL  et  Max,  C.  12.  rfe  rei  vind,  ~  {*)  Ulp,  fr.  5,  S  a,  eod.     ' 


[a]  Ulpien  [fr,  19,  5  13,  de  aur.  argent,)  é\i  :  mmper,..,  ctitn  qmmmm  fvK: 
cm  cedat,  illud  ipeolamus  quid  cujus  rei  omandœ  caum  adhibetuTy  ul  acckssio  o&O- 
PBUfciPALi.  Voilà  MDS  doute  une  règle  formulée,  mais  à  quelle  occasion  et  dam  qà0t 
but?  En  matière  de  legs  et  pour  apprécier,  d'après  l'intention  du  tesUtear,  Tét» 
due  de  sa  disposition,  spécialement  pour  savoir  si,  en  léguant  une  pièce  djargenterie, 
il  a  entendu  léguer  les  pierreries  dont  elle  est  ornée. 

{b)  Sauf  retceptioA  précédemment  établie  [74],  lorsqu'il  s*agltd«  MYoir,-ii9»par 
à  quel  maître  Tenfant  appartiendra,  mais  8*H  nattra  libre  ou  esclate.  *  '  " 
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gf^GJ^  observe  que ,  avant  de  naître ,  le  fœtus  n'était  qu'une 
po4i^p  des  entrailles  maternelles  (^j»  portion  qui,  en  se  sépa^ 
ijljôi^.co  d'appartenir  au  même  maître,  comme  objet  et 

49^^i;pe  propriété  distincte. 

j;'  '  §§  XX,  XXI,  XXII,  XXIII,  et  XXIV, 

SU.  On  s'occupe  ici  des  mutations  qui  s'opèrent  dans  le 
lit  des  fieuves,  et  des  accroissements  qui  en  résultent  pour  les 
terrosrriveraines  ;  car  il  est  dans  la  nature  des  rivières  de  chan* 
ger  te  caractère  des  lieux  qu'elles  occupent  ou  qu'elles  délais- 
sent; et  de  ranger  les  premiers  parmi  les  choses  publiques ,  et 
les  seconds  parmi  les  choses  privées  (*), 

Nous  en  avons  un  premier  exemple  dans  l'alluvion  qui  se 
forme  sur  une  rive.  On  appelle  ainsi  l'accroissement  insensible 
dont  le  progrès  échappe  aux  yeux  (^). 

3S2.  La  violence  des  eaux  ne  produirait  pas  le  même  résul- 
ta; le  çoH^airt,  lorsqu'il  enlève  une  portion  distincte  de  ter- 
rien, la  déplace  sans  qu'elle  cesse  d'appartenir  au  même  pro- 
priétaire :  palam  mt  tuam  permanere  (^). 
.  /jLa  raison  en  est  évidente,  comnïe  la  différence  qui  distingue 
ceijias  du  précédent.  En  effet,  l'accroissement  insensible  que 
pi^Qçluit  l'alluvion  se  compose  de  molécules  apportées  grain  à 
grain,  et  dont  rien  ne  constate  l'origine.  Il  est  donc  impossible 
de, reconnaître,  et  par  suite  de  revendiquer,  en  cas  d'alluvion, 
aueiuie  partie  du  sol  primitif  que  le  courant  a  décomposé  pour 
recomposer  ailleurs  un  terrain  nouveau*  Au  contraire,  la  vio- 
lence du  fleuve  qui  déplace  un  terrain  ne  le  dénature  pas  ;  mal- 
gré ce  déplacement,  le  sol  subsiste  ;  il  doit  donc  rester  au  même 
propriétaire.  On  l'a  dit  pour  le  fonds  inondé  :  neque  enim  tntin- 
dàiio  fundi  spedem  commutai^  et  ob  id  pa.la.m  est  fundum  ^'us 
PERMANERE  cujus  et  fucrat  (^)  :  la  même  conséquence,  exprimée 
ici  dans  les  mêmes  ternies,  palam  est  tuam  permanere  (®),  dé- 
rive nécessairement  du  même  principe.    - 

H  est  possible  que  le  terrain  déplacé  par  le  fleuve  emporte 
a?cc  Im  des  arbres.  Relativement  à  c%%  derniers,  notre  texte 
contient  une  décision  additionnelle,  qui  sera  expliquée  plus 
loin  [875]. 

(")  Ulp,  fr.  1,  de  insp.  venir.  —  (*)  Pomp.  fr,  ZO,  S  8.  de  adquir,  rer,  dom.  — 
(^ji20,k,U^4UiUi*,%insL10.  —  (*)  S  al,  A.  U  —  (»)  S  24.  fc.  I.;  Ga<t/*,/r.  7,  S  •, 
de  adquir,  rer,  dam. -^  (•>§  2!.A.  ^;G<i<ii#,  2inst.1i;  d.  fr.  7.  S  a. 
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353.  Lorsqu'un  fleuve  change  son  cours,  te  Ht  quMf  abèîh^ 
donne  devient  chose  privée ,  et  celui  qu'il  occupe,  chose  pâ* 
blique. 

L'ancien  lit,  divisé  dans  le  sens  de  sa  longueur,  accroît  pour 
moitié  à  chacune  des  deux  rives,  et  à  chaque  héritage  riverain 
pour  une  largeur  égale  à  celle  qu'il  occupe  sur  la  rive  .[859]i 
Quant  au  nouveau  lit,  si  le  fleuve  l'abandonne  à  son  tour/*c^ 
croit-il  pareillement  et  comme  s'il  avait  toujours  été  publfc^ 
aux  propriétés  riveraines;  ou  bien,  au  contraire,  retourne-t-il 
au  maître  cujus  anlea  fuit^  comme  s'il  n'avait  jamais  cesdé  de 
lui  appartenir?  Ces  deux  opinions  ont  été  professées.  Tune  paî 
Gaïus  (*),  l'autre  par  Pomponius  (*).  Justinien,  qui  les  conserve 
toutes  deux  au  Digeste,  ne  donne  ici  que  la  première  ;  sedvix 
est  tU  id  obtineat,  dit  Gaïus,  en  nous  avertissant  lui  même  que 
son  avis  n*a  point  prévalu. 

354.  Quoi  qu'on  ait  dit  jusqu'ici,  les  alluvions,  le  litqii*un 
fleuve  abandonne,  et  les  iles  qui  s'y  forment,  étant  choses  pu-t 
bliquea  comme  le  fleuve  même  (^),  devraient  appartenir  au  pre- 
mier occupant  ;  c'est  effectivement  ainsi  qu'#n  le  décide,  lors- 
qu'il n'existe  sur  la  rive  que  des  terres  limitées ,  agri  limilati, 
c'est-à-dire  adjugées  ou  concédées  au  nom  du  peuple,  mais 
jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  mesure ,  dont  l'excédant 
reste  public.  Les  riverains  dont  l'héritage  est  ainsi  limité,  ne 
pouvant  rien  prétendre  en  dehors  de  la  mesure  concédée,  ne 
profitent  jamais  ni  des  alluvions  (*),  ni  du  lit  abandonné  ou  des 
îles  formées  par  le  fleuve  :  la  propriété  en  est  acquise  au  pre- 
mier occupant  (5). 

Les  accroissements  dont  nous  avons  parlé  profitent  donc 
seulement  aiix  riverains  dont  les  propriétés,  au  lieu  de  se  reo- 
feriper  dans  une  certaine  mesure,  s'étendent,  indépendamment 
de  la  contenance,  jusqu'à  tel  ou  tel  point,  par  exemple  jusqu'à 
telle  rivière.  Dans  ce  cas,  si  l'eau  se  retire,  elle  recule  d'autant 
la  limite  des  propriétés  riveraines  ;  et  l'égal  accroissement  que 
les  deux  rives  prennent  en  sens  opposé  s'arrête,  par  une  sorte 
de  rencontre,  au  milieu  du  fleuve. 

355.  Effectivement,  le  lit  des  rivières,  que  l'on  considère 
comme  chose  publique  pour  les  besoins  et  l'usage  de  la  naviga* 
tion,  n'est,  à  tous  autres  égards,  qu'une  dépendance  des  fonds 

V*)  FIr.  7,  s  B.  rf«  adquir.  rer,  âom.  —  (»)  Fr.  30,  S  3,  e.od.  —  (•)  Lab.  fr.  $h,foé. 
—  (*)  Florent,  fr.  16.  «)rf.  —  {»)  Ulp,  fr.  \,$S9et7rde  fium4n. 
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voisins.  Cest  us  terrain  dont  Peau  s'empare  et  dont  elle  absorbe 
l'utilité,  sans  qu'il  cesse  r.éelletnent  d'appartenir  aux  riverains 
dont  il  grève,  mais  ne  détruit  pas  la  propriété.  Sous  ce  rapport 
il  en  est  du  lit  comme  de  la  rive,  qui  est  publique  quant  à  l'u- 
sage seulement  [330];  et  il  n'existe  entre  eux  de  différence  que 
relativement  aux  avantages  partiels  dont  le  propriétaire  de- 
meure investi  sur  la  rive,  mais  dont  il  est  totalement  privé  à  l'é- 
gard du  lit.  Du  reste ,  dès  que  son  terrain  n'est  plus  couvert  ou 
bordé  par  les  eaux,  le  propriétaire  riverain  semble  moins  acquérir 
un  droit  nouveau  que  reprendre  la  jouissance  d'une  ancienne 
propriété,  qui  devient  libre,  quia  populus  eojam  non  tUitur  (*)• 

356.  Le  terrain  des  îles  formées  dans  une  rivière  n'est 
qu'une  portion  du  lit  qui  s'élève  au-dessus  des  eaux  ;  aussi  ap- 
plique-t-on  à  cette  fraction  les  règles  précédemment  établies 
pour  la  totalité  du  lit  abandonné  [353] .  L'Ile  appartient  aux 
riverains  à  qui  appartiendraient  la  portion  ou  les  différentes 
portions  du  lit  qui  se  sont  exhaussées. 

Une  tle  qui,  au  moment  de  sa  formation,  ne  dépasse  point 
le  milieu  du  fleuve ,  appartient  en  totalité  au  propriétaire  de 
la  rive  la  plus  voisine  (^).  Les  bords  de  cette  île  forment  alors 
une  rive  qui  se  prolonge ,  dans  le  plus  large  même  des  deux 
bras,  jusqu'au  milieu  du  coUrant,  et  à  laquelle  profitent  pour 
l'avenir,  soit  le  lit  qui  serait  abandonné ,  soit  les  lies  nouvelles 
qui  s'y  formeraient,  comme  si  la  première  avait  toujours  existé, 
ou  comme  si  le  fleuve  n'avait  pas  un  autre  bras  (^), 

357.  Ces  décisions  prouvent  que  si  les  héritages  arcifinii 
s'étendent,  comme  nous  l'avons  dit,  jusqu'au  milieu  du  cou- 
rant, ce  privilège  ne  leur  appartient  qu'à  l'occasion  de  la  rive 
.et  sous  la  condition  de  rester  riverains  ;  car  la  propriété  du  lit 
change  et  varie  dès  qu'il  se  forme  ou  s'interpose  une  autre  rive. 
C'est  ainsi  que  le  sol  envahi,  et  plus  tard  abandonné  par  un 
cours  d'eau,  appartient  à  ceux  qui  prope  ripam  prœdia  possi- 
ifen^(*),  et  ne  retourne  pas  à  ses  anciens  propriétaires,  parce 
cpi'ils  ne  sont  plus  riverains  (*).  Cependant,  il  faut  en  convenir, 
il  existe  peu  d'harmonie,  sur  ces  matières ,  entre  les  juriscon- 
sultes [353], 

Quoi  qu'il  en  soit ,  l'accession  ne  donne  pas  au  maître  des 
fonds  arcifinii  la  portion. du  lit  qui  lui  appartient  déjà;  d'un 


(*)  Pùmp.  fr.  »0,$  t,fiê aéquir,  r^*.  dom.  —  (•)  $  22,  A.  L  —  (•)  Procid,  fr, 
\  I  ;  Paul.  /f'.  65,  S  S.  de  adquir.  rêr,  dùm.  —  (^)  S  2S,  A.  I.  --  (•)  Mf^i.  ft\  »B* 
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auire  côté ,  cette  même  accession  n'attribue  rien  au  mattre  âe$ 
fonds  limikUi.  Elle  reste  donc  impuissante. 

§  XXV.  •     -  /: 

3S8.  Nous  avons  déjà  vu  que  la  propriété ,  et,  par  suitô, 
le  droit  de  revendiquer  une  chose ,  se  conserve  taiit  que  la 
chose  elle-même  subsiste.  Un  fonds  qui  ne  change  pas  de  na- 
ture reste,  par  cela  même,  à  son  maître  (*). 

Le  même  principe  va  s'appliquer  aux  matières  que  industrie 
façonne  et  transforme  en  objets  nouveaux,  par  exemple,  un  btoc 
de  marbre  en  statue ,  un  lingot  de  métal  en  vase  de  fonte,  etc. 
La  statue  ou  le  vase,  considérés  comme  objets  nouveaux,  ne  peu- 
vent appartenir  qu'à  celui  qui  les  crée  ;  mais ,  en  sens  inverse , 
si  l'on  examine  la  matière ,  on  soutiendra  que  le  bloc  sculpté  ott 
le  lingot  coulé  sont  toujours  le  même  marbre  ou  le  même  métal, 
et  que  la  matière  subsiste  indépendamment  des  formes  dont  oi  I 
l'a  revêtue ,  et ,  dans  ce  sens  ,  il  faudra  nécessairement  déd-  i 
der  que  le  nouvel  objet  continue  d'appartenir  au  maître  de  la  : 
matière  primitive.  j 

La  question  ne  souffre  aucun  doute  pour  celui  qui  travaîSfe    I 
sur  sa  propre  chose  ;  mais,  dans  le  cas  contraire,  en  a  longtemps    \ 
discuté  pour  savoir  à  qui  appartient  le  nouvel  objet  formé  ptir    l 
une  personne  avec  la  matière  d'autrui.  La  difficulté  n'était  pas    J 
de  savoir  si  la  chose  ou  le  travail  d'une  personne  profite  à  une    j 
autre  personne,  car  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'aulrui  ;    , 
mais ,  sauf  l'indemnité  qui  sera  due  pour  la  matière  ou  pour 
l'industrie,  les  avis  se  sont  partagés  sur  la  question  de  savoir  i 
qui  appartient  le  nouvel  objet.  Les  Proculéiens  l'attribuaient  an 
spécificateur,  et  les  Sabiniens  au  maître  de  la  matière  (•). 
D'après  un  troisième  avis  (média  sententia)  qui  a  prévalu,  on  a 
fini  par  distinguer  si  la  matière  façonnée  peut  ou  non  revenir 
à  son  état  primitif.  Dans  le  premier  cas,  elle  reste  à  son  ancien 
maître;  dans  le  second  cas,  la  chose  appartient  au  spécifica- 
teur. Cette  distinction  est  développée  ici  par  des  exennples 
suffisants  (a).  Ajoutons  seulement  que  le  spécificateur  tfest 

(»)  s  24,  A.  /.  —  {*j  Caius,  2  inst.  70. 

(a)  Observez  relatWement  au  blé,  que  tous  les  grains  existent  dans  Tëpi,  et  qa^ 
les  dégageant  on  ne  forme  rien  de  nouveau.  La  transformation  du  raisin  ou  des 
olttes  en  vin  ou  en  huile  n'a  donc  rien  de  commun  avec  la  chute  du  grain  qui  3^ 
déUche  de  Tépi  [Gains,  d.  /r.  7.  §  7). 
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|p  précisémenî  la  personne  qui  travaille  de  ses  propres  mains , 
mais  plutôt  celle  pour  le  compte  de  qui  l'ouvrage  a  été  fait , 
cuju^  nomine  factum  sit  (^). 

359.  Dans  le  système  de  l'accession,  on  assure  gravement 
quecette  longue  controverse  a  pour  unique  but  de  savoir  si  la 
for^  est  l'accessoire  de  la  matière,  ou  la  matière  un  accessoire 
(j^Ta^orme.  Interrogeons  les  textes. 

Un  navire  ou  une  étoffe  confectionnés  avec  l'arbre  ou  avec  la 
laioe  d'aulrui  appartiennent  au  fabricateur,  par  cette  raison 
que; l'arbre  ou  la  laine  n'existe  plus,  quia  cupressusnon  tnane- 
rd^  neclana  ;  il  y  a  seulement  cupresseum  atU  laneum  corpus  (*); 
etfécçroquement ,  tant  que  la  matière  se  conserve ,  elle  con- 
tinue d'appartenir  au  même  propriétaire ,  materia  manenie  me 
dominum  manere  (^).  Cette  double  décision  explique  parfaite- 
ment quelle  était  la  question  débattue  entre  les  Proculéiens  et 
les  Sabiniens.  Les  premiers ,  s' attachant  h  l'axiome  forma  dot 
esse  rei  y  voyaient  dans  la  spécification  une  «orte  de  création 
gui,  en  formant  un  objet  nouveau  quod  ante  nullim  fuerat^ 
dénature  la  matière,  quelle  qu'elle  soit.  En  conséquence,  ils 
aiqgliquaient  sans  distinction  la  maxime  extinctœ  res  vindicari 
n<^possv.nt[*)^  et  refusaient  toujours  la  revendication  au  maître 
(fe-  la  matière.  Les  Sabiniens,  sans  nier  le  principe,  en  contes- 
laîèut  l'application  :  suivant  eux ,  la  matière  se  conserve  sous 
toutes  les  formes ,  et  par  suite  peut  toujours  être  revendiquée. 

Lorsque  l'écrit  de  secte  est  devenu  moins  exclusif,  une  dis- 
tinction a  été  admise  :  la  matière  qui  peut  revenir  à  son  état  pri- 
mitif et  dont  la  substance  peut  reparaître  n'est  pas  détruite ,  et 
çpnséquemment,  quelle  que  soit  sa  nouvelle  forme,  elle  conti- 
nue d'appartenir  à  son  premier  maître.  Alors  il  y  a  conserva- 
tion, et  non  pas  acquisition  de  propriété.  Dans  le  cas  contraire , 
Ja^pécîfication  ,  en  détruisant  sans  retour  la  substance  primi- 
Uie^  forme  un  objet  nouveau  qui  appartient  au  spécificateur, 

Qia^  QCOD  FACTUM  EST  AWTEA  NULLILS  FUERAT  {^)y  C*est-à-dire 

pax  droit  d'occupation. 
.360.  Que  décider  si  le  spécificateur ,  au  lieu  de  concourir 
à  la  formation  du  nouvel  objet  par  son  industrie  seulement , 
fournit  aussi  une  partie  de  la  matière?  Dans  ce  cas,  dit  Jus- 
twien,  le  nouvel  objet  doit,  sans  aucun  doute  {dubitandum  non 

(•)  Pomp.  fr.  27,  S  1  ;  V.  CaWstr,  fr,  25,  eod.  —  (*)  Paul.  fr.  26,  pr.,  de  aâquiv, 
^«r.  tfom.  —  (>)  PauL  fr,  24,  forf.  —  (*)  Gains,  2  inst,  79.  —  (*)  Gaiui,  fr,  7,  S  7, 
^*  aâq,  rer,  (km,:  V.  Paul,  fr.  24  ri  2fl,  end. 
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est)f  appartenir  au  spécificateur.  Cette  décision  est  indubi- 
table ,  en  effet,  lorsqu'on  l'applique  dans  le  sens  des  exemples 
cités  par  le  texte ,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de  matières  qui 
ne  peuvent  point  revenir  à  leur  premier  état  ;  mais ,  dans  le 
cas  inverse ,  chacune  des  matières  qui  ont  été  mises  en  œuvre 
conserve  sa  substance,  et  continue  d'appartenir  au  même 
propriétaire  (*).  Le  nouvel  objet  appartiendra  donc  aux  diffé- 
rents maîtres  des  matières  avec  lesquelles  il  a  été  confec- 
tionné (2), 

361.  Cette  décision ,  conforme  à  la  distinction  qui  a  pré- 
valu [358] ,  repose  ,  comme  les  précédentes  ,  sur  ce  principe , 
que  le  propriétaire  conserve  un  droit  exclusif  sur  sa  chose  tant 
que  celle-ci  continue  d'exister.  C'est  toujours  à  la  conservation 
de  la  substance  qu'on  se  réfère  ;  et  la  décision  dérive  unique- 
ment de  cette  circonstance ,  que  la  chose  change  ou  ne  change 
pas  de  nature  (a).  En  effet,  dans  le  premier  cas,  celui  qui  était 
propriétaire  et  qui  ne  l'est  plus ,  perd  le  droit  de  revendiquer  ; 

EXTINCT^  RES  VINDICARl  NON  POSSUNT. 

Mais  si  nous  ne  pouvons  pas  revendiquer  une  chose  qui 
n'existe  plus ,  ceux  qui  profitent  de  notre  perte  doivent  au 
moine  nous  indemniser.  Aussi  l'action  personnelle ,  qu'on  ap- 
pelle condiction,  est-elle  souvent  admise  au  défaut  de  la  reven- 
dication. Celui  à  qui  appartenaient  les  matières  employées  à 
confectionner  un  objet  nouveau  agira  donc  par  la  condiction , 
non  seulement  contre  le  voleur  s'il  y  a  eu  vol ,  mais  aussi  contre 
plusieurs  autres  possesseurs  (^) ,  et  notamment  contre  le  spéci- 
ficateur qui ,  devenant  propriétaire  du  nouvel  objet ,  ne  doit 
cependant  pas  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  (^). 

§  XXVI. 

362.  Entré  autres  exemples  cités  dans  le  texte  précédent , 
il  a  été  question  d'un  habit  fait  par  une  personne  avec  la  laine 
d'autrui.  Cet  habit  reste  au  spécificateur,  parce  qu'il  n'existe 

0)  Ulp.  /r.  5,  s  1,  rfe  rei  vind,  —  («)  Ulp.  d.  fr.  5,  S  f ,  in  fin,  —  (»)  Gaius,  2  insl. 
79.  —  (*)  CeU^r.  32,  de  reb.  cred. 

(a)  Neque  eaim  speciem  commutât  (§  24,  h.  t.);  in  «ua  «abstantia  durant  (§28, 
A.  t.);  speriera  pristinam  non  conlinet  {Ulp.  fr,  5,  §  1,  de  rei  vind.);  materia  ma- 

nente dorainnm  manere  (Paul.  fr.  24,  de  adq.  rer.  dom.);  quia  cupressos  non 

maneret nec  lana,  sed  cupresscum  aut  laneum  corpus  {Paul.  fr.  26,  cod.). 
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plus  de  laine ,  mais  seulement  une  étoffe  de  laine  (*).  Ici ,  au 
contraire,  on  suppose  que  la  pourpre  d'une  personne  a  été 
appliquée  sur  l'habit  d'autrui ,  et  alors  l'habit  reste  le  même. 
La  pourpre,  quoique  plus  précieuse,  n'est  qu'un  ornement,  un 
accessoire  de  l'habit  (accessionis  vice  cedit  vesiimento).  Consé- 
quemraent ,  si  cet  habit ,  ou ,  pour  parler  en  termes  généraux , 
si  l'objet  principal  est  possédé  par  tout  autre  que  son  maître , 
celui-ci  peut  incontestablement  revendiquer  sa  chose  dans 
l'état  où  elle  se  trouve.  Il  la  revendiquera  même  contre  le  pro- 
priétaire de  l'accessoire,  sauf  à  payer  la  valeur  de  cet  accessoirCt 
pour  n*être  pas  repoussé  par  l'exception  de  dol  (*). 

363.  Suit-il  de  là  que  l'accessoire,  et  spécialement  la 
pourpre  dont  .il  s'agit  ici,  n'appartienne  plus  à  son  premier 
maître?  Justinien  le  fait  croire  en  proclamant  ici  la  maxime 
ecDtinclœ  res^  et  en  refusant  la  revendication  à  celui  qui  domi- 
nus  fuit  jmrpurœ;  mais  il  est  facile  de  voir  que  cette  phrase  , 
écrite  par  Gaïus  pour  un  cas  tout  différent ,  c'est-à-dire  pour 
la  spécification  des  matières  qui  ne  reprendront  jamais  leur 
ancienne/orme,  a  été  transposée  par  Justinien,  qui,  en  la  dé- 
plaçant,* en  a  dénaturé  le  sens.  La  pourpre  est  si  peu  res 
extincta  qu'on  peut  la  revendiquer  dès  qu'elle  n'est  plus  adhé- 
rente à  l'étoffe  d'autrui ,  et  qu'on  peut  même  agir  (  ad  eœhiben- 
dum  )  pour  la  faire  détacher  (^). 

Ainsi  la  pourpre ,  accessoire  de  l'habit ,  n'a  pas  changé  de 
maître.  L'accession,  tant  qu'elle  subsiste,  empêche,  il  est  vrai, 
de  revendiquer  l'accessoire ,  ea  quamdiu  coHiEREiNT ,  dominus 
vindicare  non  potest  ;  mais  cet  obstacle  temporaire  étant  levé 
par  l'action  ad  exhibendum,  la  revendication  reprend  son  em- 
pire ,  et  sauf  une  exception  (a)  qui ,  au  besoin,  confirmerait  lé 
principe ,  la  même  règle  s'étend  à  tous  les  cas  d'accession  (*}. 

C)  Laneum  corpus  ;  Paul.  ft\  26,  deadq,  rer.  dont.  —  (*)  Pauljr.  23,  SS  2-4.  ^ 
rH  vind.  —  (»)  PauU  fr.  5  ;  Vlp.  fr.  7,  SS  1  ««  2»  ad  exhib.  —  (*)  Paul.  d.  fr.  23,  5  5, 
de  rei  vind. 


(a)  Dans  le  cas  de  ferrumnatiOy  suivant  Paul  (d.  fr.  23,  §  5,  dereivind.),  le  maître 
de  Tacceisoire  perd  sa  propriété,  et  ne  la  recouvre  pas  lors  même  qu'il  y  a  sépara- 
tion, quia  ferruminatio  facU  confusUmem  [v.  365].  II  parait  que  la  femminatio 
s'opère  en  coulant  un  métal  quelconque  sur  un  objet  de  même  métal,  par  exemple, 
sur  une  statue  de  fonte  pour  lui  refaire  un  bras.  Pomponius,  modifiant  la  décision 
de  Casfias,  Tun  des  principaux  Sabiniens,  considère  la  ferruminatio  comme  une 
sorte  de  confusion  ou  même  de  spécification.  Les  Proculéiens,  au  contraire,  voulaient 
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§§  XXVII  et  XXVIII. 

364.  Justinien  s'occupe  ici  du  mélange  des  choses  appar- 
tenant à  différents  maîtres. 

On  suppose  d'abord  que  le  mélange  a  lieu  d'un  commun 
accord  {consensu  dominorum,  voluntate  vestra)^  et  alors,  comme 
chacun  dispose  librement  de  sa  chose,  c'est  la  volonté  des  pro- 
priétaires qui  règle  les  effets  du  mélange  ;  ainsi  donc,  au  lieu 
d'une  propriété  distincte  appartenant  h  chacun  sur  l'objet 
dont  il  se  trouvait  auparavant  l'unique  maître,  il  n'existe  plus 
qu'une  propriété  commune  et  indivise  sur  le  résultat  total  du 
mélange ,  totum  id  corpus  quod  ex  confusione  fit.  Ici  le  con- 
cours des  volontés  agit  indépendamment  de  toute  autre  cir- 
constance, et  l'on  ne  distingue  pas  si  les  choses  mélangées  soat 
de  même  nature ,  ou  si  la  combinaison  de  substances  diverses 
produit  un  objet  nouveau.  On  n'examine  même  pas  si  les  choses 
changent  ou  non.  de  substance  :  il  en  est  des  grains  comrae 
des  liqueurs  ;  les  uns  et  les  autres  deviennent  comnauns  par  la 
volonté  des  propriétaires ,  quoique  chaque  grain  conserve  sa 
nature  primitive. 

Cette  circonstance  ,  indifférente  lorsque  le  mélange  se  fait 
d'un  commun  accord,  devient  décisive  dans  le  cas  contraire. 
Le  hasard  ou  le  fait  d'une  seule  personne  ne  suffisent  pas  pour 
rendre  communs  les  objets  qui,  malgré  le  mélange,  consen?«nt 
leur  substance.  Ainsi  chaque  grain  de  blé ,  comme  chaque  tète 
de  bétail,  continue  d'appartenir  au  même  propriétaire. 

366.  Le  mélange  des  choses  liquides,  que  l'on  nomme  con- 
fusion ,  laisse  bien  rarement  distinguer  la  chose  de  chacun. 
Aussi,  quoique  les  propriétaires  n'y  aient  pas  consenti  (*'),  le  ré- 
sultat de  la  confusion  devient-il  commun  lorsque  les  subslance& 
sont  dénaturées.  Autrement ,  chacune  des  choses  qui  restent 
distinctes  et  reconnaissables  malgré  leur  confusion  ,  conlimie 
d'appartenir  à  son  ancien  maître  ;  quia  etsi  confusa  ,  man^ 
tamen  (*}. 

366.  Lorsqu'une  chose  appartient  en  commun  à  plusieurs 

aâq.  rer,  dont, 

. ^ 

que  chaque  portion  do  matière  restât  à  son  premier  maître  {Pmnp.  fr.  27,  5  2.  * 
adq,  rer,  dom  ). 
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personnes ,  il  existe  entre  elles  une  sorte  de  société ,  et  par 
suite  des  obligations  mutuelles,  d'où  résulte ,  pour  chacun  des 
copropriétaires,  une  action  en  partage ,  dite  communi  divi- 
imdo  (*).  Au  contraire ,  lorsque,  malgré  le  mélange  ou  la  con- 
fusion, cJjacuB  conserve  ce  qui  lui  appartenait,  il  n'y  a  point  de 
partage  à  opérer  ;  chacun  reprend  sa  chose ,  en  faisant  recon- 
naître sa  propriété.  Conséquemment ,  si  l'un  des  propriétaires 
détient  la  totalité  du  mélange,  par  exemple  la  totalité  des  grains, 
l'autre  exercera  l'action  in  rem,  c'est-à-dire  qu'il  revendi- 
quera la  mesure  de  blé  qui  lui  appartient  et  qui  se  trouve  dans 
la  masse  (pro  modo  frumenti,  etc.);  mais  en  attribuant  au  de- 
mandeur la  quantité  qu'il  avait  auparavant ,  le  juge  avantage- 
rait le  propriétaire  dont  le  blé  était  inférieur  en  qualité.  Il  faut 
donc  avoir  égard  non  seulement  à  la  quantité,  mais  aussi  à  la 
qualité  des  grains;  aussi  le  juge  estimera-t-il  quale  cujusqne 
frumentem  fuerit,  en  profitant  de  la  faculté  que  lui  donne  l'ac- 
tion en  revendication,  de  déterminer  équitablement  un  genre 
de  satisfaction  que  le  défendeur  devra  donner  à  son  adversaire 
pour  éviter  d'être  condamné  [1257].  C'est  à  cette  satisfaction 
q\x*6n  se  réfère  ici,  en  disani  que  l'estimation  des  grains  arbitrio 
judicis  continetur. 

§  XXIX. 

367.  Les  bâtiments  sont  toujours  une  dépendance  du  sol , 
omne  quod  solo  inœdificatur^  solo  cedit;  ainsi  la  maison  con- 
struite sur  mon  terrain  ne  peut  appartenir  qu'à  moi,  lors  même 
qu'elle  est -construite,  comme  on  le  suppose  ici,  avec  les  maté- 
riaux d'autrui.  Cependant,  si  la  maison  prise  dans  son  ensemble 
ippartient  au  maître  du  sol ,  chacun  des  matériaux ,  considéré 
soiément»  reste  à  son  ancien  propriétaire  {nectamen  ideo,  etc.). 
ielui-ci  pourrait  donc  faire  distraire  sa  chose  et  la  revendiquer 
Jisuîte  ,  si  l'on  ne  devait  pas  éviter  au  constructeur  de  bonne 
oi  Ja  perte  souvent  très  considérable  qui  résulterait  de  la  dé- 
Qolition.  Effectivement,  ne  œdificia  rescindi  necesse  sit  (a),  la 

'*)  %  3,  de  obi.  quasi  ex  conti\;  $  5,  de  officjud, 

[a]  Ne  œdificia  rescindi  necesse  sit  {text.  hic),  nequiseximere  cogalur  {Gaius;  fr.  7, 
10,  de  adquir»  dom,).  Ccst  mal  à  propos  qu'on  invoque  ici  une  cousidéralion  tirée 
î  Vaspedus  urbis,  ne  ruinis  urbi  deformeiurt  considération  étrangère  à  la  loi  des 
>oze  Tables,  mais  admise  beaucoup  plus  tard  sous  Adrien  et  sous  Vespasien,  pour 
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loi  des  Douze  Tables  suspend  (tantùper)  l'exercice  de  l'action 
en  revendication  jusqu'au  moment  oii  l'édifice  est  détruit  o/içna 
eœ  causa.  Dans  l'intervalle,  la  revendication  étant  prohibée, 
on  n'admet  pas  non  plus  l'action  ad  eœhibendum. 

368.  Après  la  démolition,  rien  n'empêche  le  pr(a)riétaire 
des  matériaux  de  les  revendiquer,  h  moins  qu'il  n'ait  cessé d'cD 
avoir  la  propriété  en  recevant  l'indemnité  que  la  loi  des  Douze 
Tables  l'autorise  à  exiger  par  l'action  de  tigno  juncio,  et  qui 
est  fixée,  pour  toute  espèce  de  matériaux,  au  double  de  leur 
valeur. 

Cette  action  se  donne  contre  le  constructeur ,  lorsqu'il  est 
de  bonne  foi.  Quant  à  celui  qui  emploie  sciemment  les  maté- 
riaux d'autrui,  il  ne  mérite  pas  la  même  indulgence,  nec  enm 
parcioporlet  et,  dit  Ulpien  (*),  aussi  est-il  soumis  à  l'action  ad 
eœhibendum  (*).  Toutefois  on  ne  le  considère  pas  alors  comme 
un  possesseur  contre  qui  les  matériaux  puissent  être  revendi- 
qués ;  l'action  ad  eœhibendum^  dans  ce  cas,  n'aboutit  pas  à  une 
démolition  forcée,  mais  à  une  condamnation  pécuniaire  que  le 
constructeur  encourt  pour  s'être  mis  sciemment,  et  conséquem- 
ment  par  dol,  dans  l'impossibilité  d'exhiber,  quasi  dolo  fecerU 
quominus  possideat  (^).  Nous  verrons  plus  loin  [1214]  com- 
bien cette  condamnation  est  rigoureuse. 

§  XXX. 

.  369.  Aux  constructions  faites  par  le  propriétaire  du  sol 
avec  les  matériaux  d'autrui,  Justinien  oppose  les  constructions 
qu'une  personne  fait  sur  le  fonds  d'autrui  avec  ses  propres  ma- 
tériaux. Ici,  comme  précédemment,  l'édifice  n'est  qu'une  dé- 
pendance du  sol,  illius  fit  domus  cujus  et  sdum  est;  mais  il  y 

(*)  Ulp.  /r.  1 ,  s  2,  de  tifjn.junct.  —  («)  PauL  fr,  23,  S  6,  de  vH  xnnd.  —  (»)  T/p. 
d.  fr.  1,S2. 


empêcher  ia  démolition  de  certains  édifices ,  et  Tenlèveroent  des  marbres  ou  des 
colonnes  qui  les  décorent.  [Alex.  C.  2de  œd.priv.;  v.  Marcian,  fr.  48,  de  da^n.  inf.; 
Ulp.  fr.  41,  %iet9,de  légat.  1  "  ;  Cuj.  5  obs.  26).  La  considération  de  VaspecUu 
urbis  est  aussi  admise  par  le  droit  prétorien  dans  plusieurs  circonstance  étraogères 
au  sujet  qui  nous  occupe  (V.  Julian.  fr.  7,  ne  quidtn  loc.  puhL;  Ulp.  fr.  12,  eod.; 
fr.  20,  §  10,  de  op.  fiov.  nunciat.). 

La  disposition  de  la  loi  des  Douze  Tables  tient  à  un  motif  plus  général,  qui  s'ap- 
plique aux  campagnes  comme  aux  villes.  En  effet ,  lorsqu'un  propriétaire  a  placé 
dans  sa  vigne  les  écbalas  d'autrui ,  la  loi  en  suspend  aussi  la  revendication  (Ulp- 
fr,'  1,  pr.  9,  de  tign.junct.). 
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a, 'quant  aux  matériaux,  cette  différence,  qu'ils  ont  été  em- 
ployés par  leur  véritable  maître,  et  son  fait  est  considéré  comme 
une  aliénation  tacite,  du  moins  lorsqu'il  construit  de  mauvaise 
foi,  sur  un  terrain  dont  il  sait  n'être  pas  propriétaire.  Aussi 
ne  peut-il,  dans  ce  cas,  ni  agir  ad  ecohibendum,  ni  revendiquer, 
même  après  la  démolition  de  l'édifice  (*). 

370«  On  est  moins  sévère  pour  le  constructeur  de  bonne 
foi  qui  se  croyait  propriétaire  du  sol,  et  à  qui  l'on  ne  suppose 
pas  l'intention  d'aliéner  ses  matériaux  ;  il  peut  donc  les  reven- 
diquer après  la  démolition  de  l'édifice  (^).  On  a  même  cherché, 
dans  l'intérêt  du  constructeur  de  bonne  foi ,  une  voie  légale 
pour  lui  procurer  une  indemnité  ;  et  l'on  s'est  accordé  {certe 
illud  constat)  sur  un  point,  savoir,  que  le  propriétaire  du  sol, 
devenu  propriétaire  du  bâtiment,  pourra  sans  doute  le  reven- 
diquer (pe/o^rfomwmMStiam  esse),  mais  que  s'il  refuse  de  payer 
les  matériaux  et  la  main-d'œuvre,  il  sera  repoussé  per  eœcep* 
tionem  dolimali.  Ceci  nous  oblige  à  donner  ici  une  notion  som- 
maire des  actions  et  des  exceptions. 

371.  Le  préteur,  en  donnant  une  action,  pose  au  juge  une 
question  à  examiner,  et  lui  ordonne  de  condamner  le  défen- 
deur, si  la  question  est  affirmativement  résolue,  par  exemple, 
dans  la  revendication,  si  le  demandeur  est  propriétaire  de  l'ob- 
jet revendiqué.  Souvent  aussi  le  préteur  subordonne  la  con- 
damnation  à  Texamen  d'une  seconde  question  :  alors  il  y  a 
exception,  et  spécialement  eœceptio  doli^  lorsqu'il  s'agit  de  sa- 
voir si  le  demandeur  commet  un  dol,  c'est-à-dire  s'il  ne  cher- 
che pas  à  s'enrichir  au  détriment  du  défendeur  [1320]. 

Pour  condamner  le  défendeur,  à  qui  a  été  accordée  Veœcep- 
tio  doli,  il  faut  résoudre  contre  lui  deux  questions  au  lieu  d'uïie  ; 
la  question  de  propriété  d'abord,  et  ensuite  la  question  de  dol. 
Pour  ne  pas  succomber  sur  cette  seconde  question,  le  proprié- 
taire devrait,  suivant  notre  texte,  payer  tous  les  frais  do  con- 
struction (pretium  materiœ  et  mer  cèdes  fabrorum)  ;  mais,  en 
réalité,  il  suffit  qu'il  ne  profite  pas  de  la  dépense  d' autrui.  Par 
conséquent,  si  la  valeur  ajoutée  au  terrain  par  les  constructions 
excède  la  dépense,  le  propriétaire  devra  payer,  comme  le  dit 
Justinien,  pretium  materiœ  et  mercedes  fabrorum;  dans  le  cas 


(*)  TejU,  hic  ;  Guius,  fr.  7,  S  t2,  de  adquir.  rer,  doin,   —  (*)  Anton.  C  2,  de  rei 
oind. 
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contraire,  il  suffira  de  payer  la  valeur  dont  le  terrain  est  aiç*^ 
mente  (*). 

372.  L'exception  que  l'on  accorde  ainsi  au  constmdeor 
suppose  nécessairement  qu'il  est  en  possession  du  terrain  {m 
possessione  comtitulo  œdificatore)  ;  car,  autrement,  il  n'aiHaô 
pas  même  à  repousser  l'action  du  propriétaire,  puisque  fe&e- 
vendication  n'a  lieu  que  contre  le  détenteur.  Le  construct^K 
qui  ne  possède  plus  ne  peut  donc  recouvrer,  par  voie  d'excep* 
tion,  aucune  indemnité  ;  et  il  n*a  point  d'action  pour  agir  con- 
tre le  propriétaire  (*). 

373.  Le  texte  refuse  au  constructeur  de  mauvaise  foi  le 
droit  de  revendiquer  les  matériaux,  même  après  la  démoliKoo 
du  bâtiment  [369],  parce  qu'on  lui  suppose  l'intention  tacite  de 
les  aliéner,  et  même  d'en  gratifier  le  propriétaire  du  terrain; 
mais  une  pareille  intention  ne  doit  jamais  se  présumer.  Aussi 
le  constructeur,  lorsqu'il  est  de  mauvaise  foi,  est-il  admis  à 
revendiquer ,  après  la  démolition ,  les  matériaux  qu'il  a  em- 
ployés sur  le  fonds  d' autrui  (^).  On  lui  accorde  aussi  l'excep^ 
lion  de  dol  contre  le  propriétaire,  si  ce  dernier  ne  laisse  pas 
enlever  tout  ce  qui  peut  être  retiré  sans  dégradation,  ou  n'offire 
pas  le  prix  que  le  possesseur  en  obtiendrait  après  l'eolèYe- 
ment  (*). 

§§xxxietxxxn. 

374.  Ce  qu'on  a  dit  des  constructions  s'applique  également 
aux  arbres  plantés  et  aux  graines  semées  sur  le  terrain  d'au- 
trui,  en  observant  toutefois  que  la  propriété  ne  change  qu'au 
moment  où  la  plante  a  pris  racine  \ex  eo  tempore  quo  radiées 
egerit).  On  en  donne  cette  raison,  que  les  sucs  nourriciers  four- 
nis à  l'arbre  par  un  autre  sol  en  font  un  arbre  nouveau,  qui, 
même  après  avoir  été  arraché,  ne  retourne  point  au  précédent 
propriétaire  (^).  Ainsi,  l'arbre  primitif  n'existe  plus  ;  le  nouveau 
maître ,  acquérant  un  objet  nouveau  qui  n'appartient  à  per- 
sonne, l'acquiert  donc  par  occupation. 

S'il  est  vrai  qu  un  arbre  dépende  exclusivement  du  sol  qui 
nourrit  ses  racines,  la  situation  du  tronc  devient  indifférente, 
et  celui  qui  s'élève  sur  votre  terrain,  près  de  la  limite  {prope 

(')  Ceh.  fr.  33,  de  rri  vind,  —  (^)  Julîon,  fr.  33,  de  cûiidict,  iudeb.:  Paui.fi*  H. 
dr  dol.  vwl.  ri  mrt.  except.  —  (8)  /fnton,  C,  2,  de  rci  vind.  —  (*)  Ulp,  et  CHs»  fi'»  37 
cl  J8,  cod.  ■—  (")  Paul,  fr.  20,  S  2,  de  adq,  rev,  dom. 
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confisnifum),  peut  n'être  pas  à  vous  seul.  Il  ne  vous  appartien- 
dra que  pour  partie,  si  les  racines,  au  lieu  de  rester  toutes  sur 
vokre  héritage,  se  portent  aussi  dans  rhérifage  voisin:  enfin, 
si  toales  les  racines  se  portent  dans  le  fonds  de  Titius,  ce  n'est 
pkis  à  vous,  noais  à  Titius  que  l'arbre  appartient. 

375.  Précédemment  [S52],  on  a  décidé  que  le  terrain  dé- 
placé par  la  violence  des  eaux  ne  change  pas  de  maître.  Après 
avoîpfiinsi  statué  relativement  à  la  terre,  le  même  texte  (*)  s'oc- 
cupe des  arbres  qu'elle  porte,  et,  prévoyant  qu'à  la  longue 
ceux-ci  introduiront  leurs  racines  dans  l'héritage  voisin,  il  dé- 
clare que  ce  dernier  en  deviendra  par  cela  même  propriétaire. 
Sï  l'oa  rapproche  cette  décision  de  la  précédente  [374],  la  com- 
paraison des  deux  textes  (§§  21  et  31)  démontre  leur  parfaite 
similitude.  L'un  et  l'autre  s'occupent  des  arbres  par  opposition 
au  terrain  d'où  s'élève  le  tronc;  l'un  et  l'autre  décident  que  le 
maître  du  terrain ,  qui  est  en  même  temps  |)ropriétaire  des 
arbi-es,  perdra  ceux-ci  en  conservant  le  sol.  En  effet,  dans  le 
§  SI ,  le  maître  dont  les  arbres  vont  chercher  leur  nourriture 
chez  le  voisin  ne  perd  pas  sa  terre;  pareillement,  au  §  21,  les 
arbres  qui,  dans  le  même  cas  et  par  la  même  raison,  sont  acquis 
à  un  nouveau  maître,  ne  doivent  pas  entraîner  la  propriété  du 
sol  (a). 


(a)  On  décide  généralemeot  que  le  terrain  déplacé  par  le  fleuve  est  acquis  au 
maître  de  la  rive  contre  laquelle  il  a  été  poussé,  à  compter  du  moment  où  les  arbres 
portent  leurs  racines  d*un  héritage  dans  Tautre.  Alors  il  y  a,  dit-on,  incorporation, 
cession ,  et  conséquemraent  mutation  de  propriété.  Au  texte  formel  des  lostitutcs 
(S  21,  h.  t.),  on  oppose  celui  du  Digeste  {Gaius^  fr,  7,  §  2,  de  adq.  rcr.  dom.).  U 
est  impossible  de  ne  pas  voir  que  Tun  est  copié  sur  Tautre ,  sauf  une  difTércnco  de 
deux  lettres  qui  substitue  le  singulier  au  pluriel ,  en  sorte  que  la  mutation  de  pro- 
priété s'applique,  dans  les  Institutcs  ,  aux  arbres  ,  et  dans  le  Digeste,  au  terrain 
même.  Évidemment  run  des  deux  textes  doit  être  rectifié  par  rautrc.  Faut-il  pré- 
férer celui  du  Digeste?  Je  ne  puis  me  le  persuader  ,  surtout  lorsque  je  vois  Théo- 
phile eonfirmer  la  leçon  des  Institutes,  et  Gains  lui-même  (2  insl.  71)  statuer  sur 
U  propriété  du  terrain  par  une  décision  indépendante  de  tout  événement  postérieur. 

*0n  oppose  aussi  un  texte  d'Ulpien  {fr,  9,s  2,  dedamn.  infect.  ),  qui,  à  la  vérité, 
nous  montre  un  terrain  incorporé  À  un  autre ,  mais  dans  une  hypothèsa  toute 
différente.  U  s^agit  en  effet  d*une  couche  de  terre  qui,  sur  un  sol  incliné,  se  détache, 
glisse,  ei  vientcouvrir  l'héritage  inférieur.  Je  conçois  qu'en  pareil  cas  le  propriétaire 
de  la  couche  inférieure  devienne  propriétaire  de  la  couche  superposée,  lorsqu'elle 
se  mêle  et  se  confond  avec  la  première  [coaluerH,  unUatem  fecerit;  d,  fr.  9,  §  2). 
Mais  ici  (§21,  h.  t.)  la  violence  du  fleuve  n'établit  qu'un  voisinage,  et  je  ne  vois  pas 
comment  deux  terres  voisines  se  confondraient  de  manière  à  n'en  plus  faire  qu'une. 
V.{r/i(?wi5,  t.  6,  p.  143). 
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376.  Justinien,  d'après  Gaïus  (*),  fait  dépendre  les  arbres 
du  terrain  qui  nourrit  leurs  racines  ;  mais  ce  principe  n'était 
pas  universellement  admis.  Suivant  Pomponius  (*)♦  au  con- 
traire ,  les  arbres  appartiennent  au  terrain  d'où  sort  le  tronc. 

§§  XXXIII  et  XXXIV. 

377.  L'écriture  et  la  peinture  ne  changent  point  la  substance 
qui  lés  reçoit.  En  continuant  d'appliquer  ici  les  mêmes  prin- 
cipes, on  déciderait  donc  que  le  maître  de  cette  substance  peut 
toujours  revendiquer  son  papier  ou  son  parchemin,  sa  toile  ou 
sa  planche,  et  par  suite  obtenir  le  manuscrit  ou  le  tableau.  Cette 
conséquence  n  a  jamais  été  contestée  relativement  à  l'écriture  ; 
mais  les  opinions  ont  été  partagées  à  l'égard  des  tableaux  (^). 
Justinien  préfère  celle  qui  attribue  au  peintre  la  propriété  du 
tableau,  et  cela  parce  que,  comparativement  à  la  peinture,  la 
toile  n'a,  pour  |insi  dire,  aucune  valeur. 

378.  Puisque  le  tableau  appartient  au  peintre,  celui-ci  peut 
le  revendiquer  même  entre  les  mains  du  propriétaire  de  la  toile, 
sauf  à  payer  la  valeur  de  cette  dernière  pour  n'être  pas  repoussé 
pai*  l'exception  de  dol  [370].  Mais  si  le  peintre  est  en  possession, 
comment  le  propriétaire  de  la  toile  sera-t-il  indemnisé?  Il  aura 
une  action  utile  (  uti{i$actio  )  contre  le  peintre,  sauf  l'exception 
de  dol  que  ce  dernier  opposera  si  on  ne  lui  paie  pas  la  peinture 
(impensam picturœ)  ;  et  cette  décision,  qui  semble  contredire  la 
précédente,  est  présentée  ici  comme  une  conséquence  de  la  pro- 
priété qu'on  attribue  au  peintre  {consequens  est,  etc.  ).  En  effet, 
le  propriétaire  du  tableau  obtient  la  revendication  directe, 
rectam  vindiccUionem  (^),  et  le  maître  de  la  toile  une  action  utile 
{ulilis  actio),  c'est-à-dire  une  de  ces  actions  que  différentes 
considérations  d'équité  font  quelquefois  accorder  par  extension- 
en  dehors  du  cercle  fixé  pour  leur  application  primitive.  Si  donc 
la  revendication  directe  appartient  au  peintre  parce  qu'il  est 
propriétaire,  la  revendication  accordée  à  tout  autre ,  et  notam- 
ment au  maître  de  la  toile ,  quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire  du 
tableau  ,  ne  peut  être  qu'une  revendication  utile. 

379.  Lemaîtrede latoile,lorsqu'ilpo8sèdele tableau, estfoFcé 
de  le  restituer  au  peintre  qui  le  revendique  en  payant  latoile:  dans 

(«)  Gains,  fr,  2  insl.  74  ;  fr.  7,  S  13,  de  adq.  rer.  dont.  —  («)  Fr,  0,  S  2»  «»'*•  /'«'"'• 
rœs.;  V.  PauL  fr,  83,  prosoc,  —  (*)  Gains.  3  inst,  78  ;  fr.  9,  S  3,  de  adq.  rrr.doiH.i 
Paul,  fr.  23.  S  3,  <i<î  rei  vind.  —  (*)  Gains,  fr.  9,  ^  2,  de  adquir.  rer.  dont. 
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ce  cas,  nulle  difficulté ,  parce  que  l'exception  de  dol  assure  au 
détenteur  son  indemnité.  Mais  ici,  comme  précédemment  [372], 
U  difficulté  est  de  pourvoir  à  l'indemnité  de  ceux  qui  ne  sont 
plus  propriétaires  et  qui  n'ont^pas  la  possession.  A  cet  égard ,  le 
maître  de  la  toile  a  cet  avantage ,  que  sa  chose  subsiste  toujours 
sous  la  peinture  qui  la  couvre,  et  l'on  profite  ici  de  cette  circon- 
stance pour  lui  accorder  une  action  réelle.  Il  revendique  non  pas 
précisément  le  tableau,  mais  la  toile ,  et  alors,  pour  éviter  l'ex- 
ception de  dol ,  il  doit  offi^ir  la  valeur  de  la  peinture.  Cependant, 
si  le  peintre  veut  conserver  le  tableau  en  payant  la  toile,  il  doit 
avoir  la  préférence  ;  car  l'action  utile  accordée  au  maître  de 
la  toile  n'est  qu'un  moyen  indirect  pour  obtenir  une  indemnité, 
et  l'artiste  ,  qui  pourrait  revendiquer  le  tableau  en  payant  la 
toile,  peut  certainement  le  conserver  aux  mêmes  conditions.  En 
effet,  le  juge  a  dans  les  actions  arbitraires ,  et;  par  conséquent, 
dans  la  revendication ,  un  pouvoir  presque  discrétionnaire  pour 
déterminer,  suivant  la  nature  de  chaque  affaire,  la  satisfaction 
que  le  défendeur  doit  donner  à  son  adversaire  [1257]. 

On  suppose  ici  que  le  peintre  a  travaillé  de  bonne  foi  sur 
la  chose  d' autrui;  car  autrement  sa  mauvaise  foi  entraînerait 
contre  lui  toutes  les  conséquences  du  vol  (*). 

§  XXXV. 

380.  Justinien  continue  à  s'occuper  de  la  revendication  et 
des  conséquences  que  cette  action  produit ,  selon  qu'elle  est 
dirigée  contre  un  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Outre 
les  distinctions  déjà  établies  relativement  aux  constructions, 
plantations,  semences,  etc.,  il  existe  encore,  relativement  aux 
fruits,  des  différences  importantes. 

Les  fruits,  et,  en  général,  tous  les  produits  d'une  chose,  sont 
une  partie  intégrante  de  cette  chose  jusqu'au  moment  où  ils  en 
sont  séparés  et  commencent  h  former  un  objet  distinct.  Aussi , 
quiconque  revendique  un  fonds  revendique-t-il  par  cela  même 
les  fruits  pendants ,  c'est-à-dire  ceux  qui  tiennent  encore  au  sol 
ou  aux  arbres  (^).  A  leur  égard,  il  nepeut  exister  aucune  difficulté  ; 
si  Ton  distingue  entre  les  possesseurs  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  c'est  donc  seulement  à  l'égard  des  fruits  perçus. 

381.  Justinien  les  accorde  au  possesseur  de  bonne  foi  en 

[*)  s  34,  h.  /.;  V.  Gaitis,  2  insL  78.  —  (*)  Gaiui,  fr.  44,  de  ici  vkid. 
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raison  et  comme  indemnité  de  sa  culture  et  de  ses  soins  {fm 
cultura  et  cura);  cette  décision  semble  se  référer  à  une  dis- 
tinction ancienne  entre^  les  fruits  que  la  nature  produit  spontv* 
nément  et  ceux  que  fait  naître  la  culture  (*).  Ces  derniers  sort 
les  seuls  que  plusieurs  jurisconsultes  accordaient  au  possesseïtc 
de  bonne  foi  ;  mais  un  autre  système  qui  a  prévalu  lui  attribue 
tous  les  fruits  sans  distinction.  Il  en  devient  propriétaire  par 
la  perception  qu'il  en  fait  (quos  percepit)^  ou,  pour  parler  plus 
exactement ,  par  cela  seul  qu'ils  ne  tiennent  plus  au  sol ,  de 
quelque  manière  et  par  quelque  personne  qu'ils  en  aient  été 
séparés  (*)  :  car  on  ne  considère  ici  ni  le  soin  ni  la  semence 
qui  ont  fait  naître  les  fruits ,  mais  le  fonds  d'où  ils  sortent  et 
dont  ils  se  détachent,  parce  que  le  possesseur  de  bonne  foi 
exerce,  à  Tégard  des  fruits,  presque  tous  les  droits  du  proprié- 
taire jusqu'au  moment  où  celui-ci  se  présente  (*). 

Alors  que  revendiquera  ce  dernier?  Le  terrain,  et  avec  le 
terrain  les  fruits  pendants,  c'est-à-dire  adhérents  au  sol  dont  ils 
font  encore  partie  (**).  Quant  aux  fruits  perçus ,  le  propriétaire 
n'a  rien  à  réclamer  pour  ceux  qui  ont  été  consommés  (de  frxnc- 
tibus  ab  eo  consumptis)  ;  mais  le  possesseur,  quoiqu'il  soit  de 
bonne  foi ,  rend  les  fruits  qui  existent  encore  (^).  En  effet ,  s'ils 
sont  devenus  siens  par  la  perception ,  ce  n'est  que  provisoire- 
ment ,  intérim  (®). 

382.  On  possède  une  chose  de  bonne  foi  lorsqu'on  Ta  reçue 
de  celui  que  l'on  en  croyait  propriétaire ,  et  lorsqu'on  la  dé- 
tient, non  comme  fermier  ou  comme  dépositaire,  mais  comme 
acheteur,  comme  donataire  ou  à  tout  autre  titre ,  indiquant  ^e 
la  tradition  a  été  faite  exjusta  causa^  c'est-à-dire  pour  transie' 
rer  la  propriété  [390].  En  assimilant  ici  les  cas  de  vente  et  de 
donation  ,  Justinien  exclut  toute  différence  entre  ceux  qui  pos- 
sèdent à  titre  lucratif  ou  à  titre  onéreux.  Us  acquièrent  égale- 
ment tous  les  fruits  perçus,  pourvu  que  la  bonne  foi  subsiste  à 
l'époque  de  la  perception  {a). 

Lorsque  cette  bonne  foi  n'a  jamais  existé ,  ou  lorsqu'elle  a 

{i)  V.  Pomp.  fr,  4  5,  de  nsur.  —  (•;  Paul.  Jr,  48,  deadq.  rnr.  dom.;  fi\  7«,  df  rri 
rind.  —  (*)  Julinn.  fr.  2r»,  pv,  et  $  t,  de  nsur,  —  (*)  Gains,  fr.  ii,de  rei  rtné^  — 
(')  Diocl.  et  Max,  C.  22,  de  rei  vind. — [^)Paul,  fr.  48,  de  adq.  rer.  dotn. 


(a)  Paul.  d.  fr.  48,  §  1,  de  ddq.  rer.  dom.  Cependant  la  cessation  de  la  bonne 
foi  n'interrompt  pas  Pusucapion  du  fonds,  et  par  conséquent  le  possesseur  peut  de* 
venir  propriétaire,  si  l'on  ne  Tévincc  pas  avant  le  temps  prescrit.  Dins  ce  cas ,  H  ne 
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eessé ,-  ce  qui  arrive  au  plus  tard  à  Finstant  où  le  propriétaire 
obtient  l'action  en  revendication  (*),  le  possesseur  doit  compte 
(tetoa$  les  fruits  perçus,  et  même  de  ceux  qui ,  n'ayant  pas  été 
perçus  par  lui,  auraient  pu  l'être  par  le  propriétaire  (^).  A  cet 
effet,  celui-ci  agit  par  la  revendication,  tant  pour  le  fonds 
que  pour  les  fruits  perçus  et  encore  existants ,  et  par  la  con- 
diction  pour  les  fruits  consommés  (*)• 

§  XXXVI. 

383.  Outre  le  possesseur  de  bonne  foi,  d  autres  personnes 
acquièrent  aussi  les  fruits  qu'elles  perçoivent  sur  le  fonds 
d^aufrui. 

Tels  sont  l'usufruitier  et  le  colon.  Toutefois  les  fruits  ne  leur 
sont  pas  acquis ,  comme  au  possesseur  de  bonne  foi ,  par  cela 
seul  qu'ils  ont  été  séparés  du  sol.  L'usufruitier  n'en  devient 
propriétaire  que  lorsqu'ils  ont  été  perçus ,  c'est-à-dire  récoltés 
par  lui-mênne  ou  en  son  nom.  Les  fruits  tombés,  ceux  qu'un 
voleur  enlève,  n'appartiennent  point  par  cela  seul  à  Tusufrui- 
lier,  qui,  sous  ce  rapport,  a  moins  d'avantages  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi  (^).  Cette  différence^  entre  eux  vient  précisé- 
ment de  ce  que  l'usufruitier,  éloigné  par  son  titre  même  de  toute 
prétention  au  la  propriété,  détient  le  fonds  sans  le  posséder  [519]. 
Or,  d'après  le  droit  des  gens ,  c'est  la  possession  qui  conduit  à 
la  propriété  [340]  ;  pour  acquérir  les  fruits ,  il  faut  donc  que 
l'usufruitier  commence  par  en  prendre  possession,  en  les  per- 
cevant ou  les  faisant  percevoir. 

384.  Si  l'usufruitier  acquiert  les  fruits  moins  facilement  que 
le  possesseur  de  bonne  foi,  il  a  du  moins  l'avantage  de  les  ac- 
quérir pour  toujours  sans  être  jamais  tenu  d'en  restituer  aucun, 
lorsque  finit  l'usufruit  ;  parce  que  c'est  à  lui,  et  non  au  proprié- 
Uire,  qu'appartient  le  droit  de  jouir. 

L'usufruit  ne  se  transmet  pas  héréditairement.  Par  consé- 
quent, si  l'usufruitier  meurt,  avant  ou  pendant  la  récolte,  les 

(*)  Dioci,  et  Max.  C.  22,  derei  vind.  —  (*)  PauL  ft\  33,  eod.;  V.  S  2,  de  officjud, 
'-  {^)DwcL  et  Max,  C,  16,  deprœd.  et  al.  reh.;  C.  3.  de  condict.  ex  leg,;  Gordian. 
C.  4,decrim.  expil.  hered.  — *  ('»)  JuHan»  ft\  25»  S  ^f  de  usur.j  Ulp.  fv.  12.  j;  5,  de 
^fvfr.}  Pavl.  fr.  13,  ç«i6,  mod,  us.  amit. 


^"oA  ni  le  fonds  ni  le«  frûHs  perçus,  soit  avant,  soit  après  la  cessation  de  sa  bonne 
f«»  (V.  MUm.  fr.  25,  §  2,  de  mur.). 
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fruits  qui  n'ont  point  été  perçus  par  lui-même  {non  aliter.,, 
quant  si  ipseperceperit),  c'est-à-dire  de  son  vivant,  ne  peuvent, 
même  lorsqu'ils  seraient  mûrs  (licet  maturis  fructibm),  être 
perçus  par  son  héritier.  Ils  restent  donc  au  pi'opriétaire  du 
fonds  (*). 

385.  Ce  qu'on  dit  de  l'usufruitier  s'applique,  du  moins  eii 
grande  partie  {eadem  fere) ,  au  colon  ou  fermier  qui  recolle 
voluntate  domini  ^^}.  Il  ne  possède  pas  plus  que  l'usufruitier, 
et  par  suite  il  n'acquiert  les  fruits  qu'après  les  avoir  perçus 
ou  fait  percevoir  (^  j  ;  naais  h  mort  du  fermier  n'empêche  pas  ses 
héritiers  de  récolter  en  son  lieu  et  place  [t099],  parce  qu'elle 
n'éteint  pas  son  droit  (*). 

§§  XXXYII  et  XXXVIII. 

386.  On  a  parlé  jusqu'ici  des  fruits  que  donne  la  terre. 
Les  bestiaux  donnent  aussi  des  fruits;  leur  lait,  leur  laine  et 
leur  poil  sont  acquis,  d'après  les  règles  et  distinctions  précé- 
dentes, au  possesseur  de  bonne  foi,  à  l'usufruitier  et  au  colon. 
11  en  est  de  même  pour  les  agneaux  qui  naissent,  et  en  général 
pour  toute  espèce  de  croît,  tel  que  chevreaux,  veaux,  pou- 
lains, etc.  (^\ 

387.  Par  opposition  au  croît  des  animaux,  l'enfant  dont 
une  esclave  accouche  appartient  toujours  au  maître  de  la  mère» 
parce  que  cet  enfant  n'est  pas  un  fruit  (^}. 

Cette  distinction  entre  le  part  d'une  esclave  (partus  ancill<p) 
et  le  croît  des  animaux  serait  superflue,  si  le  propriétaire  .avait 
la  possession  et  la  pleine  propriété  de  sa  chose  :  dans  ce  cas, 
il  en  aurait  tous  les  produits.  Mais  lorsqu'un  étranger  a  l'usu- 
fruit ou  la  possession,  alors  parmi  les  produits,  qui  en  général 
appartiennent  au  propriétaire,  on  distingue,  sous  le  nonn  de 
fruits,  ceux  que  l'on  tire  d'une  chose  par  l'emploi  auquel  cette 
chose  est  destihée.  Ainsi,  le  croît  des  animaux  est  un  fruit, 
parce  qu'on  les  entretient  pour  accroître  et  multiplier  son  bé- 
tail; nos  esclaves,  au  contraire,  sont  destinées  à  travailler 
plutôt  qu'à  produire  d'autres  esclaves  :  non  temere  andUw  ejtês 
rei  causa  comparantur  ut  pariant  (^).  Les  fruits  d'une  esclave 

(«)  Te.rL  hic  ;  Paul,  fi\  13,  quib,  mod.  usufr,  —  («)  Afric,  fr.  Cl.  S  8.  f^^  /«'^-  "^ 
i')  Javol.  fi\  60.  S  fi,  locat,  courf.— (MS  0,  àe  locat.;  Gardian,  C.  \0,  eod, —  {^j  TfJf. 
hicf  PavL  fr,  ^,%\9,  de  usurp.;  Gaius,  fr,  28,  de  Ksur,  —  («)  Teji.  hic;  Oaivs,d. 
fr,  28,  S  1.  —  C)  Ulpf  fr.  27,  de  hered.  pet. 
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ne  consistent  donc  pas  dans  les  enfants  qu'elle  njet  au  monde, 
mais  dans  les  profits  que  l'on  tire  de  son  travail  (*). 

388.  Suivant  Gaïus  (^),  il  serait -absurde  que  l'homme,  à 
qui  la  nature  destine  tous  les  fruits,  fût  lui-même  au  nombre 
des  fruits;  et  cependant  Gaïus  lui-même  (^)  ne  fait  aucune  dif- 
ficulté d'assimiler  les  esclaves  aux  bestiaux.  Remarquons  d'ail- 
leurs que  l'enfant  est  toujours  esclave  comme  sa  mère  ;  la  ques- 
tion est  uniquement  de  savoir  s'il  aura  pour  maître  l'usufruitier 
ou  le  nu-propriétaire.  L'enfant,  et  par  conséquent  la  dignité 
de  l'espèce  humaine,  sont  donc  parfaitement  désintéressés. 

Le  §  38  sera  expjiqué  plus  loin  [420] ,  sur  le  titre  de  usu-  ' 
friœiu.  y  oyons  maintenant  comment  se  transmet  la  propriété. 

S  XL. 

389.  La  propriété  s'établit  primitivement  par  la  possession 
des  choses  qui  n'appartiennent  encore  à  personne  [340].  Quant 
aux  objets  don*  un  autre  est  déjà  propriétaire,  nous  ne  pouvons 
les  acquérir  sans  qu'ils  cessent  d'appartenir  à  leur  premier 
maître ,  et  alors  il  y  a  translation  de  propriété ,  c'est-à-dire 
acquisition  d'une  part,  et  aliénation  de  l'autre,  aliénation  qui, 
dans  le  droit  des  gens,  suppose  nécessairement  le  consente- 
ment du  propriétaire  (*). 

La  tradition  n'est  rien  autre  chose  qu'une  remise  de  la  pos- 
session (a),  et  la  propriété  nous  est  transférée  per  traditionem 
lorsque  la  chose  nous  a  été  livrée  par  le  propriétaire,  ou  lorsque 
nous  en  avons  pris  possession  avec  son  consentement. 

Quant  au  nouveau  propriétaire  qui  reçoit  la  tradition,  sa 
volonté  n'est  pas  moins  indispensable  pour  acquérir ,  que  la 
volonté  de  Tautre  partie  pour  aliéner  (^)  ;  mais,  du  reste,  on  ne 
s'arrête  pas  à  la  dissidence  qui  existerait  circa  causam  dandi 

(*)  Gains,  ft\  3  et  4,  de oper.  être,  —  (*)  TexU  hic;  f)\  38,  S  1,  de  usur,  —  (»)  Fr. 
3,  S  2,  acf  leg,  aquil,  —  (*)  Text,  Me  ;  Gains,  /r,  9,  S  3,  de  adq.  rer,  dom,;  Pomp, 
fi\  M,  de  reg,jur,  —  (*)  j^lex.  C.  2,  de  adq,  poss,;  Diocl,  et  Max,  C.  i2,de  contrah, 
empt. 

(a)  Ce  qu*oo  dit  ici  de  la  tradition  s'applique  exclusivement  anx  choses  corpo- 
relles, et  à  toute  chose  corporelle,  cujuscimque  generis  sit  {text.  hic).  Nous  revien- 
drons plus  loin  (  454  et  suiv.)  sur  cette  proposition  et  sur  la  distinction  des  fonds 
stipendiaires  et  tributaires  dont  parle  notre  texte.  Quant  aux  choses  incorporelles 
dont  nous  parlerons  bientôt  (404),  on  ne  les  possède  pas  {Paul,  fr.  §  274  deusurp,]^ 
et  conséqueidment  on  ne  les  acquiert  point  par  tradition  (Gatu5,  fr.  43,  §  i,  de 
adqtAir,rer.  dom.). 
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atque  recipiendiy  lorsque  les  parties  vsont  d'aceord  siir  rat)}«ttà 
transférer  et  sur  la  translation  raême;  par  exemple,  si  ja^ 
crois  obligé  par  testament  à  livrer  une  chose  dont  le  prét^pd^ 
légataire  croit  être  créancier  par  suite  d'une  stiptilatioq  ;  .pUiSi 
je  remets  h,  Titius  une  somme  dont  je  veux  lui  faire  donation, 
tandis  qu'il  entend  ne  recevoir  qu'un  prêt.  Constat  proprie- 
TATEM  TRANSiRE  (*),  quoiqu'il  n'y  ait  dans  ce  cas  ni  donation  . 
ni  prêt.  .     ,. 

390.  Le  doute  sur  la  volonté  des  parties  s'explique ,  nop 
par  le  simple  fait  de  la  tradition  (2),  mais  par  les  circonslanoes 
qui  l'ont  précédée  ou  accompagnée,  et  qui,  par  cela  même,  en 
indiquent  le  but.  En  effet,  on  livre  souvent  une  chosesaDS.au- 
cune  intention  d'aliéner*,  mais  seulement  pour  la  mettre  en 
gage  ou  en  dépôt,  ou  pour  la  prêter  à  un  ami.  Dans  ces  diffé- 
rents cas,  et  autres  semblables,  la  tradition  ne  transfère  ps^U 
propriété,  parce  que  telle  n'a  pas  été  l'intention  des  parties.; 
mais  lorsqu'on  livre  une  chose  pour  faire  un^  libéralité  [ex 
causa  donalionis) ,  il  devient  évident  que  le  donateur  a  voulu 
aliéner  (^).  Il  en  est  de  même  de  la  tradition  faite  pour  consti- 
tuer une  dot  (ex  causa  doits)  ^  ou  dans  tout  autre  but  {qmlibei 
alla  ex  causa)  ^  qui  suppose  la  même  intention.  Alors,  et  par 
opposition  au  cas  de  gage,  de  dépôt  ou  de  commodat,  on  dit 
qu'il  y  ajuste  titre,  justa  causa  ^  par  exemple,  lorsque  la  tra- 
dition est  faite  à  Toccasion  et  par  suite  d'une  vente. 

§  XLI. 

391.  Cependant  le  vendeur  et  le  donateur  n'agissent  pas 
précisément  dans  le  même  but.  Le  donateur  qui  livre  sa  chose 
ne  peut  avoir  d'autre  intention  que  celle  d'aliéner  :  le  vendeur, 
au  contraire,  livre  pour  toucher  le  prix  de  la  vente  ;  l'aliénation 
de  sa  chose  n'est  pas  pour  lui  un  but,  mais  seulement  un  moyen. 
Aussi,  malgré  la  tradition  qu'il  a  reçue,  l'acheteur  ne  devient- 
il  propriétaire  qu'en  donnant  satisfaction  au  vendeur,  soit  par 
le  paiement  du  prix  (siprelium  solverit),  soit  par  l 'accomplis- 
sen>ent  de  toute  autre  condition  dont  celui-ci  se  contente- 
rait (a).  Enfin,  comme  tout  dépend  du  vendeur,  il  peut  aussi 

(*)  Jawl.  fr,  52,  de  obL  et  act,  —  (*)  Jullan.  fr.  30,  de  adq.  rer.  dom,;  Pauh  ff» 
2,  S  l,dhobl,etaet.;V,Vlp.ft\  IS,  dereb,  cred.  —{^)  Paul,  fi\  Zi.deadq.vir.  dom. 


(a)  Vel  alto  nwdo  et  salUfecerit,  par  exemple,  si  le  vendeur  accepte  un  gage*  un 
fidéjusseur  on  im  expromissor  (pignore  aul  expromissore  data,  ieai,  hic;  Gaius, 
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aliéner  immédiatement,  sans  autre  garantie  que  sa  foi  dans  la 
fiolvabinté  de  l'acheteur  ;  c'est  là  ce  qu'on  appelle  fidem  empto- 
m«eytit(*).  Du  reste,  la  volonté  de  transférer  ainsi  la  propriété 
ne  se  présume  pas. 

§§  XLII  et  XLIII. 

302.  Le  propriétaire  qui  livre  lui-même  sa  chose  aliène  par 
son  propre  fait,  a  domino  tradita  alienatur  (*).  Mais  le  fait  per- 
sonnel  du  propriétaire  importe  bien  moins  que  sa  volonté  :  il 
est  donc  indifférent  que  la  chose  soit  livrée  par  lui  ou  par  tout 
autre,  agissant  avec  son  consentement. 

La  volonté  du  propriétaire  aliène  encore  par  le  fait  d' au- 
trui, lorsqu'une  personne,  à  laquelle  il  avait  confié  la  libre  ad- 
ministration de  tous  ses  biens  (libéra  universorum  negotiorum 
adfninislratio)j  livre  un  des  objets  compris  dans  son  adminis- 
tration (a). 

393.  Jusqu'ici  nous  avons  considéré  le  propriétaire  comme 
pouvant  toujours  disposer  de  sa  chose ,  et  comme  étant  seul 
capable  d'en  disposer.  Ivffectivement,  le  droit  d'aliéner  est  une 
conséquence  naturelle  du  droit  de  propriété  (^j  ;  d'un  autre  côté, 
nul  ne  pouvant  transférer  les  droits  qu'il  n'a  pas  lui-même,  la 
tradition  ne  transmet  que  ce  qui  appartenait  aux  personnes 
par  qui  la  chose  est  livrée  (*).  Mais  si  (glle  est  la  règle  générale, 

(»)  Text.  hic;  Pomp.  fr.  10,  de  contrah,  empt,  —  (*>  S  40,  h.  /.  —  (*)  S  40,  /»,  t.  — 
1*)  Ulp,  fr,  54,  de  reg,  jur.;  fi\  20,  pt\  et%t,de  adq,  rer.  dom.;  Dioel,  et  Max.  C. 
iit  de  donat, 

fr^  53,  âecùtUrah,  empL),  L'expromissor  s'oblige  pour  le  dëbitear,  c'est-à-dire  ici , 
peur  Tacbeteur ,  en  prenant  sa  place ,  et  alors  Tobligalion  de  ce  dernier  se  trouve 
éteinte  par  novation  [§  3,  quib.  mod.  toU.  ohl].  Le  fid^usseur,  au  contraire, 
s*obHge  pour  le  débiteur  en  s'adjoignant  à  lui ,  et  par  conséquent  sans  le  libérer 
(Y,  liv.  3,  tu  20). 

(a)  §  43,  h.  t.  Suivant  tlodestinus,  au  contraire  ,  Tadministraleur  général  ne 
peut  aliéner  que  les  (ruils  on  autres  objets  susceptibles  de  se  corrompre  {fr,  63,  de 
adq.  nr.  dom.  ;  V.  Diocl.  et  Max.  y  C.  16.  eod.)-  Quelques  auteurs  ont  distingué 
inmii  les  mandataires  généraui  coui  qui  ont  une  administrationlibre  {libéra  ad" 
ministratio;  text.  hic.  Gains,  fr.  9,  §  4,  de  adq.  rer,  dom.;  V.  Paul.,  fr.  58,  de 
procur.)y  et  ont  reconnu  à  ces  derniers  seulement  le  pouvoir  d'aliéner  {Pothier,  3 
PaPd,,  3,  R"*  3 ce  8;  Mandat,  ch.  5, art.  2).  D'autres  auteurs  combattent  cette  dis- 
tinction ,  et  pensent  que  le  pouvoir  d'administrer  contient  le  pouvoir  d'aliéner  , 
comme  le  dit  ici  Justinien ,  mais  seulement  lorsque  les  circonstances  ou  la  nature 
des  affaires  Texigent  (Hnnt'us,  §  1,  /t.  (.,  sélect,  quœsl  ,  lib.  i,  cap  9).  Quoi  qu*il 
en  soit,  un  administrateur  ne  doit  pas  en  général  aliéner  gratuitement  (V.  pip-*  fr. 
'l,pr.  0(  §  i,  de  donat.);  aussi  notre  texte  suppose-t-il  une  tradition  faite  à  titrede 
rente  {vendidèrit  et  tradUkrit) . 

I.  17 
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nous  verrons  plusieurs  cas  particuliers  où  le  propriétaire  ne 
peut  pas  aliéner  sa  chose,  et  d'autres,  en  sens  inverse,  ou  cer- 
taines personnes  aliènent.ce  qui  ne  leur  appartient  pa^  (*). 
Tout  ce  qu'on  a  dit  du  propriétaire  et  de  son  consentement, 
s*applique  donc  au  propriétaire  capable  d'aliéner.  ! 

§  XLIV. 

894.  On  suppose  ici  qu'un  propriétaire  vous  a  loué  ou 
prêté  sa  chose,  ou  qu'il  l'a  mise  en  dépôt  chez  vous.  Dans  ces 
différents  cas,  la  tradition  ne  vous  a  pas  transféré  la  pro- 
priété [396]  ;  mais,  pendant  que  la  chose  se  trouve  encore  entre 
vos  mains,  le  propriétaire  consent  h  vous  en  faire  vente  ou  dp- 
nation,  et  alors  sa  simple  volonté  suffit  pour  aliéner  sans  tradi- 
tion {sine  traditione).  Cependant,  d'après  un  principe  célèbre, 
ce  ne  sont  point  les  conventions,  ce  sont  les  traditions  qui  traos- 
feront  la  propriété  P)  ;  mais,  si  la  tradition  est  nécessaire,  c'est 
uniquement  pour  donner  la  possession,  et  il  serait  superflu  de 
vous  livrer  une  chose  que  vous  avez  entre  les  mains.  Toutefois 
l'aliénation,  dans  ce  cas,  ne  résulte  directement  ni  des  obliga- 
tions que  s'est  imposées  le  vendeur,  ni  du  consentement  qui  les 
a  formées,  mais  bien  du  consentement  spécial  à  ce  que  la  chose 
vendue  ou  donnée  soit  désormais  votre  propriété,  eo  ipso  quoi 
patitur  tuam  esse  (^).  Aicompter  de  ce  moment,  si  vous  deve- 
nez propriétaire  sans  tradition,  ce  n'est  pas  du  moins  sans  pos- 
session (*). 

395.  Pareillement,  lorsque  le  vendeur  ou  le  donateur  con- 
serve la  chose,  non  plus  comme  propriétaire,  mais  comme  lo- 
cataire ou  comme  usufruitier ,  conformément  aux  conventioas 
qu'il  a  faites  avec  l'acheteur  ou  avec  le  donataire,  évidemment 
il  considère  la  propriété  comme  déjà  transférée  ;  car  nul  ne 
peut  être  ni  locataire  ni  usufruitier  de  sa  propre  chose  (*).  l)aiïs 
Ce  cas,  la  propriété  est  transférée  sans  tradition,  parce  que 
l'acheteur  ou  le  donataire,  bien  qu'il  n'ait  pas  reçu  ia  chose,  i& 
possède  néanmoins,  soit  par  l'usufruitier,  soit  par  lè  locataire 
qui  détiennent  pour  lui  et  en  son  nom  {^).  En  effet,  on  peut 
acquérir  la  possession  par  le  fait  d'autriii,  et  arriver  par  cette 
possession  à  la  propriété  même  [523]. 

(*)  V.  tu.  8,  quib.  alien,  lie,  —  («)  Diocl.  et  Max.  C.  îo,  départ.  —  {^)  TexL  hit; 
Jatol.  fv.  bB,  de  obi.  et  aet.  —  (^)  Gains,  fr.  9,  S  5  ;  Pomj^  fr.  i\,  de  adq.  rer.  rf»* 
—  '»)  Pr.  et  S  4.  de  vtufr.f  Ulp,  fr.  4ft,  dr  reg.  jvr.  —  i*)  S  5.  de  interd. 
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f.XLV. 

396.  Pour  transférer  la  propriété  des  marchandises  dépo- 
sées dans  un  magasin ,  il  n'est  pas  nécessaire  que  chacune 
d'elles  passe  précisément  de  la  main  du  vendeur  dans  celle  de 
Tacheteur  :  il  suffit  de  remettre  à  ce  dernier  les  clefs  du  magasin, 
pour  lui  transférer  en  même  temps  la  possession  et  la  propriété 
des  marchandises  (*)  ;  car  quiconque  tiendra  les  clefs  du  con- 
tenant aura  le  contenu  en  sa  puissance.  En  effet ,  nous  possé- 
dons tout  ce  qui  est  remis  et  abandonné  à  notre  disposition , 
tout  ce  qui  est  sous  notre  garde,  soit  que  la  chose  nous  ait  été 
livrée  dans  la  main,  soit  que  nous  la  tenions  sous  clef,  sous  la 
sui'veillance  d'un  gardien  ou  même  soiis  nos  yeux  (*). 

Dans  ces  difféœnts  cas  et  autres  semblaj)les ,  la  propriété 
transférée  sans  tradition  ne  l'est  jamais  sans  une  possession 
véritable.  Il  est  donc  inutile  de  recourir  à  des  suppositions  gra- 
tuites ,  d'imaginer  qu'à  défaut  de  tradition  réelle,  il  existe  ici 
«ne  tradition  fictive,  en  ce  sens  que  les  clefs  seraient  considé- 
rées comnae  un  symbole  (a)  des  marchandises  contenues  dans 
le  magasin.  Ce  prétendu  symbole,  si  l'on  admettait  cette  fiction, 
serait  partout  le  même,  et  il  importerait  peu  de  savoir  en  quel 
lieu  s'en  fait  la  remise;  mais  il  en  est  tout  autrement,  lors- 
qu'on, ne  voit  dans  la  clef  que  ce  qu'elle  est  réellement,  c'est- 
iMlire  un  instrument  nécessaire  pour  ouvrir  et  fermer  les  portes, 
et  qui,  par  cela  même,  nous  permet  d'avoir  les  choses  à  notre 
disposition  et  en  notre  pouvoir.  Toutefois ,  pour  que  cet  in- 
strument puisse  servir,  il  faut  l'introduire  dans  la  serrure  qui 
^  a  fermé  le  magasin  :  aussi  la  possession  et  la  propriété  des 

{»)  Gaius,  fr.  9,  S  tf,  de  adq.  rer.  dom.  —  i*)  Paul,  fr,  1.  MM  CtU,  ff.  î$,  S  2» 
âe  adq,  vtl  amitt.  poss, 

(a)  La  tradition  symbolique  n'existe  que  dans  rimagiDalion  des  commentateurs. 
Voof  parlevoDs  ailleurs  [1 1 1 1]  de  la  tradition  dite  de  brève  main,  fiction  réellement 
IMdiDise  par  les  Jurisconsultes  rouMins^V.  Ulp,,fr.  43,  $  1,  ée  jure  dot.),  mais  abusi- 
vement étendue  parles  commentateurs  hors  ^e  sa  véritable  application,  notamment 
pour  expliquer  le  paragraphe  précédent.  Quant  k  la  tradition  de  longue  main,  elle 
n'a  rien  de  fictif:  c'est  une  tradition  très  réelle  dont  voici  un  exemple.  Un  débiteur 
vient  chez  moi  payer  la  somme  qu  il  me  doit ,  et ,  par  mon  ordre,  la  dépose  m  con- 
tpectu  meo,  La  possession  ,  n'étant  corporel lement  détenue  par  personne,  m'est 
acquise  et  en  quelque  sorte  livrée  manulonga  {Javol.  fr.  79,  de  solut,),  c'est-à-dire 
par  les  yeux.  Etrectivemeut,  les  anciens,  rapportant  tous  les  sens  au  toucher,  considé- 
raient eommè  une  longue  main  l'organe  de  la  vue  qui  saisit  \»$  objets  plu^  loin  q«e  ' 
tout  autra  sans. 
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marchandises  ne  sonUelles  transférées  par  la  remise  des  clefs 
qu'autant  que  cette  remise  se  fait  sur  les  lieux  4nêmes,  de>{ftnt 
la  porte  que  la  clef  doit  ouvrir,  apud  horrea  (*).  .,   .^ 

§  XLVI.  -    ' 

397.  Chacun  étant  libre  d'aliéner  ou  de  ne  point  aliéner  sd 
chose,  est  également  libre  de  la  transférer  à  telle  personne  plu- 
tôt qu'à  telle  autre,  et  lorsqu'on  veut  transféi-er  à  une  personne 
déterminée ,  la  tradition  faite  dans  ce  but  ne  profite  à  aucune 
autre  personne  (*)  ;  mais  la  volonté  du  propriétaire  peut  aussi 
se  porter  sur  une  personne  incertaine ,  et  alors,  comme  on  le 
voit  dans  les  distributions  dont  le  texte  donne  un  exemple ,  la 
propriété  se  trouve  acquise  au  premier  occupant ,  parce  que 
telle  est  la  volonté  du  distributeur  (^). 

§  XLVII. 

398.  Celui  qui  délaisse  la  possession  de  sa  chose  avec  inten^ 
tion  d'en  abdiquer  la  propriété,  cesse ,  en  effet,  d'être  proprié- 
taire. Proculus  exigeait  de  plus  que  la  possession  eût  été  prise 
par  un  autre  ;  mais  cette  opinion  n'a  point  prévalu. 

Ainsi,  la  chose  abandonnée  {pro  derdicto  habitam  )  n'appar- 
tient à  pei'sonne  jusqu'au  moment  où  quelqu'un  s'en  saisit  (*) , 
et  alors  c'est  par  simple  occupation  que  ce  dernier  me  semble 
acquérir  la  propriété.  Cependant ,  il  faut  en  convenir,  les  juris- 
consultes romains  assimilent  ce  cas  au  précédent  ;  l'abandon 
est ,  suivant  eux ,  une  ti'adition  faite  à  une  personne  indéter- 
minée, comme  si  le  délaissant  s'occupait  de  ce  que  deviendra 
la  chose,  et  de  l'acquisition  que  tout  autre  en  powra  faire  (*). 

§XLViII. 

399.  Quoi  quil  en  soit ,  l'abandon  suppose  toujours  ja 
volonté  d'abdiquer  la  propriété ,  et  cette  volonté  motive  suffi- 
samment l'acquisition  du  premier  occupant.  Les  objets  éga- 
rés ou  perdus  ne  sont  pas  dans  le  même  cas  :  aussi  continuent- 
ils  d'appartenir  au  même  propriétaire.  Les  conséquences  que 
Justinien  déduit  de  ce  principe  n'ont  besoin  d'aucune  explî* 
cation  (^). 

(*)  Pap,  fi\  74,  ât  contrah,  empL  —  {*)  Julian.  fr.  37,  S  C,  df  adq.  rer,  dom,  — 
C»J  Text.  hic;  Gaiu4,  fr.  0,  $  7.  eod.  —  (S  Trxt.  hic;  Paul.  fr.  2.  S  t,  pro  derej,-- 
(■j  Text.  hic  ;  Pomp.  fr,  5,  pro  derel.  V.  G<iius,  fr,  5,  qme  in  fraud.  —  («)  V.  Gaiu^, 
fr.  9,  S  «.  de  adq.  rer.  dem.;  Vlp,  fr.  43,  S  4.  de  furU;  Jvlian.  fr.  7,  pro  derel.; 
Japol.  fr.    21,  SS  I   ff  i.  dr  ndq.  f^fl  amW.  pots. 
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§   XXXIX. 

44K>.  La  même  règle  s'applique  aux  objets  qui  se  trouvent 
dans  la  terre  ou  dans  un  bâtiment  ;  car  en  quittant  une  maison, 
on  y  oublie  souvent  des  choses  dont  on  ne  cesse  point  d'être 
propriétaire.  Il  en  faut  dire  autant,  à  plus  forte  raison,  de  celles 
qu'on  enterre  pour  les  mieux  conserver.  Nul  ne  s'en  emparerait 
sciemment  sans  commettre  un  vol  (*). 

Cependant,  lorsqu'il  n'existe  plus  aucun  souvenir  du  fait, 
lorsque  les  traces  d'une  propriété  tout  à  fait  ignorée  se  sont 
effacées,  alors  les  objets  qui  étaient  ainsi  cachés  sont  considérés 
comme  un  trésor  qui  n'a  plus  de  propriétaire  (*). 

401.  Le  trésor  n'est  pas  précisément  res  nullius.  Il  n'en 
est  pas  des  objets  qui  sont  ainsi  découverts  comme  des  animaux 
sauvages  qu'un  chasseur  prend  sur  le  fonds  d'aufrui  [344]  :  le 
trésor  découvert  in  atieno  solo  appartient  à  l'invenleur.mais 
pour  moitié  seulement.  L'autre  moitié  est  réservée  au  maître  du 
terrain  (a). 

^  L'inventeur  jouit  pleinement  du  droit  d'occupation  sur  les 
trésors  qu'il  trouve,  soit  dans  son  propre  fonds ,  soit  même  dans 
ui^terrain  s^ré  où  religieux  (6) ,  sauf  toutefois  cette  différence 
qu'il  agit  librement  sur  sa  propriété.  Aussi  les  trésors  trouvés 
parle  propriétaire  lui  appartiennent -ils  toujours  en  totalité, 
soit  qu'il  les  ait  trouvés  par  hasard  ou  en  les  cherchant  ;  mais 
il^e  faut  pas,  sous  prétexte  de  découvrir  des  richesses  cachées, 
violer  les  tombeaux  ni  les  temples,  et,  par  conséquent,  l'inven* 
leur  ne  profite  des  trésors  découverts  dans  un  terrain  sacré  ou 
religieux  ,  que  lorsqu'il  les  a  trouvés  non  data  ad  hoc  opéra , 
sed  fortuito  casu  (*) . 

402.  La  même  distinction  s'applique  aux  choses  que  l'on 
découvre  «n  alienosolo.  L'inventeur  en  a  la  nïoitié  lorsqu'il  les 
trouve  en's'occupantde  tout  autre  chose  que  de  chercher  un  tré- 
sor^ par  exemple,  en  cultivant  la  terre.  Autrement,  le  bénéfice  de 
la  découverte  appartient  en  totalité  au  propriétaire  du  terrain  (^). 

(*)  Seœtfol.  fr,  67.  de  rei  rUtd,  —  (•)  Paul.  />•.  31 ,  S  ^*de  adq.  rer.  dom,^  (*)  Text, 
Me.  —  <^)  Lto,  C.  l,  de  thés.  V.  Tryph,,  fi\  03,  S  3»  de  adq,  tei\  dom, 

(a)  Text.  hic.  V.  Tryph.,  fr.  63,  §  4,  de  adq.  rer.  dom.  Tbéodose  et  Valentinicn  no 
loi  accordaient  que  lequart  (C.  2,  CTh.,  de  thés.). 

(b)  En  décidant  ainsi ,  Justinicn  semble  préférer  la  constitution  d'Adrien  à  celle 
de  Marc-Aurèle  et  Lucius  Venis ,  qui  attribue  au  flscla  moitié  du  tréiortfouié 
dans  un  terrain  religieux  (CaVisfr^  fr  ,  H<^^  dejur.  /Mr.\ 
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VlTRfC  tl. 

DB8  CHOSES   1RC0RP0BELLI8. 

On  dislingue  encore  dés  choses 
corporelles  et  des  choses  incor- 
porelles. 

1.  Sont  corporelles  les  choses 
qui  sont  de  nature  à  être  touchées, 
comme  un  fonds ,  un  esclave  ,  un 
habit,  Tor,  l'aryent,  et  enfin  quan- 
tité d'autres  objets. 

2.  Sont  incorporelles  les  choses 
quon  ne  peut  pas  loucher.  Telles 
sont  les  choses  qui  consistent  dans 
un  droit,  par  exemple,  une  héré- 
dité, un  Usufruit,  un  usage,  les 
obligations ,  de  quelque  manière 
qu  elles  âoient  formées.  Et  peu 
importe  que  Thérédité  contienne 
des  choses  corporelles;  car  les 
fruits  d*un  fonds  sont  corporels, 
et  ce  qu'on  nous  doit  en  vertu 
d'une  obligation  est  ordinaire- 
ment corporel,  èomme  un  terrain, 
un  esclave,  de  largeni;  mais  le 
droitd1iérédité,ledroitd'usufruit, 
le  d^'oit  d'obligation  en  lui-même 
est  incorporel. 

3.  Sont  également  au  nombre. 
des  choses  incorporelles  les  droits 
d'iiéritages  urbains  ou  ruraux  , 
qu'on  appelle  encore  servitudes. 


TlTtJLtJ»  II. 

D£  KEBUS   INCOErOAALlIKJS. 

Quaednm  prœterea  res  cor. 
porales  suut,  quœdam  ineôr« 
porale». 

1.  Corporales  hao  sunt^  quœ 
sui  natura  tangi  possunt  :  ve* 
luti  fundus,  homo,  vestis, 
aurum,argentum4  et  denique 
alise  res  innumerabiles. 

2.  Incorporâtes  auteni 
sunt,  quae  tangi  non  possuot: 
qualia  sunt  ea  qudB  in  jure 
çonsistunt,  sicut  hereditaâ, 
ususfructus ,  usus,  obligatio- 
nés  quoquo  modo  contracta?. 
Nec  ad  rem  pertinet,  quod  io 
hereditate  res  corporales  con* 
tinentur  :  nam  et  fructusqui 
ex  fundo  percipiuutur,  cor- 
porales sunt ,  et  id  quod  ex 
aliqua  obligatione  nobis  dt- 
betiic ,  plerumque  corporale 
est ,  veluti  fundus,  homo,  pe- 
cunia;  nam  ipsum  jus  hère- 
ditatis,  et  ipsum  jus  utendi 
fruendi,  et  ipsum  jus  obliga* 
tionis  incorporale  est.  - 

3.  Ëodem  numéro  suntjuri 
praediorum  urbanorum  et 
rusticorum ,  quse  etiam  servi- 
tutes  vocantur. 


EXPLICATION. 


PR.  et§I. 
•  L%s  choses  susceptibles  d*être  touchées  (quœ  iangifos-^ 
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**^}5  c'est-à-dire  d'être  saisies  avec  la  main ,  aperçues  ou 
senties  11  l'aide  des  autres  sens  que  l'on  rapporte  ici  au  sens  du 
toucher,  ea  un  mot,  les  choses  proprement  dites  (*) ,  sont  cor- 
porelles , 

.    *•'!•..•;.....  QtMniam  sensus  impellêre  possunt. 

De  ce  nombre  sont  beaucoup  de  corps  invisibles  ou  impal- 
pables, car  tout  ce  qui  existe  physiquement  est  nécessairement 
coi^ôreL 

404.  Les  choses  incorporelles ,  au  contraire,  sont  de  pures 
abstractions  qui  ne  tombent  jamais  sous  les  séhs^  et  ne  peuvent 
êbre  saisies  que  par  l'intelligence.  A  proprement  parler  môme, 
ce  d6  sont  paS  des  choses,  mais  des  droits  que  nous  avons  sur 
le«  choses  {injure  consislunt) ,  comme  les  droits  d'hérédité , 
d'usufruit  et  d'usage,  les  obligations ,  etc.  ;  car  ces  droits^  con-» 
sidérés  eneux-mêmes  {ipsumjus)^  sont  incorporels. 

La  division  qui  nous  occupe  aboutit  donc  à  distinguer  le 
drbit  de  la  chose  sur  laquelle  il  existe,  en  d  autres  termes,  h 
distinguer  le  droit  de  son  objet  ;  mais  sous  ce  rapport  même^ 
elle  paraît  incomplète  ;  car  ce  qu'on  dit  ici  de  l'usufruit ,  de 
Tusage,  etc.,  est  également  vrai  de  la  propriété,  en  ce  sens 
que  le  dominium  est  un  droit  qui  s'applique  à  une  multitude 
d'objets  corporels.  Cependant,  les  jurisconsultes  romains  ne 
l'ont  jamais  classé  parmi  les  choses  incorporelles,  parce  que  le 
dominium,  en  nous  donnant  sur  les  choses  un  pouvoir  exclusif 
et  pour  ainsi  dire  illimité  (a),  semble  nous  les  rendre  tellement 
propres,  que  le  droit  se  confond  avec  son  objet.  On  dit  com- 
munément, non  pas  qu'une  personne  a  la  propriété  d'un  che- 
val bu  d'une  maison ,  mais  plutôt  qu'elle  a  un  cheval ,  une 
maison,  etc. 

405.  Le  langagejudiciaireaconsacré  cette  confusion.  Ainsi, 
dans  les  contestations  qui  s'élèvent  sur  le  droit  de  propriété, 
le  demandeur  revendique,  non  le  dominium,  non  le  droit,  maife 
son  objet,  en  soutenant  que  la  chose  lui  appartient  (6)  ;  et  de  lèt 

(*)  Vlp,  fr,  23,  de  donat,  inter.  vU\  et  uxor. 

(a)  Vlenam  in  re  potestatem;  §  4  de  usufr. 

ib]  Rem  corporalein.,-  TiUus  suam  esse  afOrmet...  suam  esse  intendàl  (8  t»  <te 
action.).  Hune  ego  homineni...  mèum  esse  aio  {Oahis  4  inst.ld^. 
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est  venue  Texpreesion  bbi  yindigatio.  Cette  forme  apcistiffiee 
dans  la  simplicité  des  premiers  temps,  lorsque  Ton  ne  cxmnm- 
sait  encore  que  la  propriété  ;  mais  bientôt  on  a  distingué  des 
droits  d'usufruit,  de  servitudes,  etc.,  qui  se  constituent  en^âfc- 
veur  de  différentes  personnes  sur  le  même  objet ,  droit8.tni.^l 
a  fallu  revendiquer  aussi,  et  que  nous  revendiquons  dîectiyi»- 
ment,  en  soutenant  que  nous  avons,  non  la  chose,  mais  le^ûit 
d'en  user  et  d'en  jouir  (^).  Ainsi,  dans  ce  cas,  on  revendique  te 
droit  considéré  en  lui-même  ;  on  le  classe  parmi  les  choses^  !0& 
en  fait  une  chose  incorporelle.  Il  en  résuite  que  dans  les  cpieà* 
tiens  de  propriété,  le  langage  judiciaire  (ait  abstraction  du  dmt 
pour  ne  parler  qte  de  son  objet,  et  alors  il  s'agit  toujoQCs  de 
choses  corporelles  (a)  ;  tandis,  au  contraire,  que  dans  les  que^ 
trions  d'usufruit,  de  servitudes,  etc.,  c'est  le  droit  même  que 
l'on  revendique,  et  alors  il  s  agit  toujours  de  choses  incorpo- 
relles [118S]. 

Ce  que  nous  avons  dit  de  l'usufruit  et  des  servitudes  s'appli- 
que également  à  l'usage  et  à  l'hérédité.  Quant  au  droit  d'obli- 
gation, il  n'est  pas  susceptible  de  revendication  ;  mais  il  peôt 
être  vendu  et  acheté,  et  sous  ce  rapport  au  moins,  il  a  pa  4tfc 
classé  parmi  les  choses. 

§  IIî. 

406.  Malgré  la  pleine  puissance  que  donne  la  propriété, 
l'homme  n'y  trouve  qu'un  petit  nombre  d'attributions  distinctes. 
Sans  doute  chacun  dispose  librement  de  sa  chose.  Aussi,  pourvu 
qu'on  n'en  mésuse  pas  [105],  on  peut  la  consommer,  ladénâ^ 
turer,  l'aliéner  ou  même  la  détruire  ;  mais  cet  exercice  complet 
du  droit  de  propriété  l'épuîse,  on  ne  dispose  ainsi  qu'une  seule 
fois,  et  c'est  dans  le  sens  d'un  usage  définitif  que  les  anciens 
ont  distingué  Yabusus  de  Vusus  (6).  Cette  dernière  expression 
s'entend  d'un  usage  qui  peut  se  l'épéter  indéfiniment,  parce 
qu'il  laisse  subsister  et  la  chose  et  le  droit  du  propriétaire,  par 

(•)  s  2.  deaclioH, 


(a)  In  controversiis  rei'wn  corporàtium  (§  2,  de  actioti.},  c'est-à-dire  dans  les  ques- 
tions de  propriétc^,  par  opposition  aux  droits  d'usufruit  et  de  servitude. 

(b)  Utimur  lus,  quœ  nobis  utentibus  permanent  ;  hU  veiv  alutimur ,  qwf  nobis 
n^eHtibmpcrefinf.  {Boct,  h  tvp.j  lib.  2\ 
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^eocèmtde,  Icn^u^on  eniploie  une  jument  ou  tout  autre  anknal  & 
mr  travail  quelconque.  Dans  ce  cas  et  autres  semblables,  on  use; 
.0»  se  sert  de  la  chose  ;  mais  on  peut,  en  outre,  par  la  perception 
-^Eer fruits,  obtenir  de»  avantages  distinets  de  ceux  qu*on  se 
procnre,  soit  en  usant,  soit  en  disposant  dénnitivement  de  la 
-àhùBe.  La  perception  des  fruits  constitue,  sous  le  nom  de  jouis- 
sance, un  des  attributs  les  plus  importants  de  la  propriété  ;  en 
sorte  que  le  dominium ,  ou  la  pleine  puissance  qui  en  résulte, 
se  compose  de  trois  attributs  difîérents,  répondant  à  autant 
adroits  partiels,  savoir  :  Tusage  ou  usus^  la  jouissance  ou 
fruehts^  et  la  disposition  ou  abmus. 

•  407.  Ces  droits  partiels  ne  sont  pas  toujours  réunis  dans  la 
■main  d'une  seule  personne  ;  car  bien  que  la  chose  appartienne 
à  un  seul  propriétaire,  il  peut  arriver  que  le  droit  d'en  jouir  et 
le  droit  d'en  user  reposent  ensemble  ou  séparément  sur  d'au- 
tres têtes  (*).  Dans  ce  cas,  la  chose  dont  l'utilité  n'est  pas  ex- 
clusivement réservée  à  son  maître,  la  chose  dont  un  étranger  a 
le  droit  de  tirer  un  service,  une  utilité  quelconque,  est  soumise 
à  une  servitude  que  l'on  nomme  personnelle ,  lorsqu'elle  est 
directement  attribuée  à  telle  personne  (*). 

408.  Souvent,  au  contraire,  nous  avons  sur  la  chose  d'au- 
trui  certains  droits  qui  n'existent  pas  pour  "nous  personnelle- 
ment,  mais  qui  nous  profitent  indirectement.  Tel  est,  par 
exemple,  un  droit  de  passage  qui  ouvre  une  communication  de 
mon  héritage  à  j^  voie  publique,  à  une  fontaine,  ou  à  d'autres 
héritages  dont  ma  propriété  est  séparée  par  le  fonds  d'autrui. 
pans  ce  cas ,  le  terrain  sur  lequel  je  passe  sans  en  être  i>roprié» 
taire  est  assujetti  à  uneservitude  qui  rend  mon  fondspropre  plus 
accessible,  et  par  cela  même  facilite  son  exploitation.  Ce  droit, 
inhérent  aux  choses,  devient  inséparable  de  la  propriété  avec  la- 
quelle il  se  transmet  activement  et  passivement  (^)  ;  s'il  profite 
ou  nuit  aux  personnes,  c'est  uniquement  parce  qu'il  augmente 
d*un  côté,  et  diminue  d'un  autre  côté  les  avantages  de  la,  pro- 
priété [H  6]. 

Ces  sortes  de  droits  constituent  les  servitudes  proprement 
dites,  que  l'on  nomme  servitudes  réelles,  par  opposition  aux 
précédentes  (^).  Ici  on  les  appelle  jura  prœdiorum^  parce 


(*)  s  1.  éévêufr,}  Ulp,  fr,  H,m,dens.  el  habil.  —  (*)  Mareian.  fr.  1,  de  serrH. 
—  ;*>  Paul.  fr.  12,  fotnmuii,  prrrd,  —  ''^}  MarcUi».  fi\  1 ,  th  icniL 
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qu'elles  sonl  toujours  établies  entre  deux  héritages  (<t),  o* est-à- 
dire  entre  deux  immeubles,  et  l'on  distingue  d'une  part  les  ser- 
vitudes d'héritages  urbains,  et  d'autre  part  les  servitudes  d'bé- 
ritages  ruraux. 


(a)  i  Z^  de  servit.  Il  faut  ëriter  de  confondre  l*bëritage  c'eitrà-dire  un  foûét  dt 
terre  ou  une  maison  ,  chose  essentiellement  corporelle  ,  avec  rhérédité  ,  choM  io* 
corporelle  dont  nous  parlerons  plus  loin  (526  ;  §  6,  per  quas  pers,  nob,  adq>). 


TITRE  111. 


DKS   SetVlTUDES. 


Les  droits  d  héritages  ruraux 
sont  le  passufTp,  la  conduite,  la 
voie,  raaueduc.  Le  passage  est  le 
droit  d'aller,  de  circuler  pour  un 
homme,  sans  (  onduire  ni  bêle  de 
somme  ni  voiture.  La  conduite 
est  le  droit  de  conduire  une  béte 
de  somme  ou  une  voiture  :  ainsi, 
quand  on  a  le  passage,  on  n'a  pas 
la  conduite;  mais  quand  on  a  la 
conduite,  on  a  aussi  le  passage, 
et  Ton  peut  en  user  même  sans 
hête  de  somme.  I^a  voie  est  le 
droit  daller,  de  conduire  et  de 
circuler;  car  la  voie  compreml  le 
passage  et  la  conduite.  La(|ueduc 
est  le  droit  de  faire  passer  Teau 
à  travers  le  fonds  d  autrui. 

1.  Les  servitudes  d'héritages 
urbains  sont  celles  qui  tiennent 
aux  bâtiments  :  on  les  appelle 
ainsi ,  parce  (|ue  tous  les  bâtiments, 
quoique  construits  à  l0  campagne, 
se  nomment  héritages  urbains. 
Les  servitudes  d'héritages  urbains 
sont,  qu'un  voisin  soutiendra  le 
bâtiment  de  l'autre;  qu'on  pourra 
faire  poser  sa  poutre  sur  lie  mur 


TlTUlilJS   IH. 

DE   SERYITUTIBUS. 

Husticorum  prqddioi^uin 
jura  ,  sunt  hœc  :  iter,  actus^ 
via,  aquseductus.  Iter  est  jus 
eundi,  ambulandi  hominiSf 
non  etiam  jumenium  ageiidi 
vel  vehiculum.  Actus  est  ju8 
agendi  vel  jumenium ,  vel 
vehiculum  :  itaque  qui  hàbet 
iter,  actum  non  hubet;  qui 
actum  habet,  et  iter  hahet, 
eo({ue  uti  potest  etiam  sine 
jumento.  Via  est  jus  euudi  et 
agendi  et  angbulandi;  nam  et 
iter  et  actum  in  se  cootinet 
via.  Aqua^ductus  est  jusaqua» 
ducendœ  per  ftmduui  alic- 
ntun. 

1.  Prœdtorum  urbanumi^ 
servitutes  sunt ,  quae  aediHeiis 
inhaerent  :  ideo  ur4)aBorttfti 
praediorum  dictœ,  quoniam 
aedificia  omnia  urbana  praedia 
appellamus ,  etsi  in  villa  aedi- 
ficata  sint.  Item  urbanorum 
pi'œdiorum  servitutes  sunt 
hae  :  ut  vicinus  onera  vicini 
sustineai.  ut  in  parietem  ejn> 
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liceat  vieino  lignum  imtnitle- 
re^  ut  dtillicûliuin  vel  flumen 
recîpiat  quis  in  aedes  suus  vel 
in  aream  vel  in  cloacam ,  vel 
non  recipiat,  etneahius  Collât 
quis  aedes  suas  ne  liuninibus 
vîcini  officiatur. 

1.  tn  itusiicorum  praedio- 
rum  servitutes  quidam  com^ 

f>utan  recte  putant  aquao 
laustum,  pecoris  ad  a(|uam 
adpu!suin,}uspascendi,calcis 
coquenda?,  arenae  fodiendas. 

3.  fdeo  autem  hae  servitutes 
prflsdiorum  appellantur,  qtio- 
niam  sine  ptaediis  constitui 
non  possunt  :  nemo  enim 
poteSt  «ervitiîtem  ad(piirere 
urbant  vel  mslici  praedii,  nisi 
qui  babet  praedium;  necquis- 
quam  debere,  nisi  qui  babet 
praedium. 

A.  Si  f|uis  velit  vieino  ali- 
quod  jus  consiituere,  pactio- 
nibusatquesiipulationibus  id 
efficere  débet.  Potest  etiani 
in  testatnento  quis  heredera 
sUnn»  damnare,  nealtius  lol- 
lat  aedes  suas  ne  luminibus 
aedinfn  vicini  officiât,  vel  Ut 
patiutur  eum  tignum  in  pa- 
rietem  imiiiittere ,  vel  stillici- 
diuin  hal)ere,  vel  ut  patiatur 
eom  per  fundum  ire ,  agere, 
aquainve  ex  eo  ducere. 


voisin;  qu'on  recevra  l'efau  d'un 
toit  ou  d'une  gouttière  sur  soil 
bâtiment,  dans  son  égoût^dans 
sa  cour^  ou  bien  qu'on  ne  l'y  rece* 
vra  pas  ;  qu'on  n'exhaussera  point 
son  bâtiment,  pour  ne  pas  nuire 
au  jour  du  voisin. 

2.  Parmi  les  servitudes  d'héri- 
tages ruraux,  quelques  uns  comp- 
tent avec  raison  le  (puisage,  Ta- 
breuvage  des  bestiaux,  le  droit  de 
pacager,  de  cuire  la  chaux,  d'ex- 
traire du  sable. 

3.  Ces  droits  se  nomment  ser- 
vitudes d'héritages,  parce  qu'on 
ne  peut  les  établir  que  sur  des 
héritages.  En  effet,  nul  ne  peut 
acquérir  et  nul  ne  peut  devoir  une 
servitude  d'héritage  rural  ou  ur- 
bain ,  sans  avoir  un  héritage. 


4.  Cefui  qui  veut  constituer  un 
droit  à  son  voisin  doit  le  faire  par 
des  pactes  et  des  stipulations  :  on  • 
peut  aussi,  par  testament,  con- 
damner ses  héritiers  à  ne  (>oint 
exhausser  leur  bâtiment  pour  ne 
pas  nuire  au  jour  du  voisin  ;  à 
souffrir  que  celui-ci  place  une 
poutre  dans  leur  mur,  ou  prenne 
sur  eu)t  Tégout  de  son  toit;  à 
souffrir  son  passage,  sa  conduite 
ou  son  aqueduc. 


EXPLICATION. 

4O0.  On  appelle  servitudes  urbaineô  celles  ^u(è  wdifteiiis 
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inhœrenl  (^),  parce  que  tout  édifice,  même  dans  les  campagn^^ 
et  quelle  que  soit  d'ailleurs  sa  destination  ,  forme  un  héritage 
urbain  (*)  ;  tandis  que  le  sol,  considéré  en  lui-même,  indépeh-, 
dâmment  des  constructions,  constitue  un  héritage  rural  ('}.  En 
effet,  les  servitudes  sont  attachées,  les  unes  au  sol,  les  MÏre^ 
à  la  superficie ,  aliœ  in  solo ,.  aliœ  in  superficie  consistunt^^* 
Cette  distinction  concorde  exactement  avec  celle  des  servitudes 
urbaines  et  rurales  ;  car  les  premières  se  conservent  ît  péris- 
sent avec  les  bâtiments  dont  elles  dépendent  (*),  tandis  quVles 
secondes,  au  contraire,  subsistent  sur  le  sol  et  avec  le  sol,  iu-^ 
dépendaitiment  de  tout  ce  qui  le  couvre.  C'est  ainsi  qu^une  séf;^ 
vîtude  rurale,  constituée  en  faveur  d'un  terrain  que  Ton  dési- 
gne par  un  certain  genre  de  culture,  en  faveur  d'un  bois  pu 
d'une  vigne,  par  exemple,  adhère  au  so)  plutôt  qu'à  la  super- 
ficie. Aussi  subsiste-t-elle  malgré  la  destruction  des  arbres  ou 
des  vignes  (a). 

Cette  distinction  importe  pour  l'établissement  ou  rextînctîpn, 
des  différentes  servitudes  [428,  447]. 

§  II. 

410.  Parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux  que  notre  texte 
énumère,  les  principales  sont  :  iter,  actus  et  via. 

Iter  est  relatif  au  passage  tîes  personne?.  C'est  le  droit  d'al- 
ler et  venir  {eundi  et  ambulandi),  à  pied,  à  cheval  ou  en  litière, 
pourvu  que  Ton  ne  conduise  ni  bêtes  de  somme,  ni  voilures (^),: 
AcTus,  qui  vient  de  agere^  donne  le  droit  de  conduire  des 
troupeaux ,  des  bêtes  de  somme ,  des  voitures ,  et  à  plus  fqrte 
raison  le  droit  de  passage  pour  les  personnes,  lors  xnémp 

{»)  s  1.  *.  «.'  —  (*)  s  «.  *•  '•;  ^^/>«  /»••  t.  commun,  prœd.  —  (*)  Ulp.  10  rey.  1.  — 
(*)  Pavl,  fr,  3,  h.  t,  —(■)  Gaius,  fr,  G  ;  Paul,  />•.  20,  pr.  et  S  2,  detèrv.  prœd.  nrb. 
•—  (•)  PauL  ttModeM,  fi\  7  et  ii,  de  serv,  prœd.  rust. 


(a)  Javol.  fr.  i^y  do  serv.  prœd.  rust.  Les  auciens  iolerprctes  ont  siugulièrenieDt 
erré  sur  la  disliDction  des  servitudes.  Quelques  uns  même  (V.  Ueinec.  eUem.,  §  3943 
ii*oiit  pas  craint  de  démentir  tous  les  principes  de  cette  maUère  ea  distioguant  teft 
héritages  urbains  et  ruraux  d'après  la  destination  des  bâtiments  (  509  ).  D*«9iCQi^» 
confondant  le  sol  avec  la  superficie  ,  supposent  qu'un  fonds  est  urbain  ou  '  rural 
suivant  qu'il  est  ou  n*est  pas  chargé  de  constructions,  et  distinguent  les  senriludëfe 
urbaines  ou  rurales  d'après  le  caractère  que  cette  circonstance  attribue  au  fonds 
dominant.  Ainsi,  suivant  ce  système,  un  propriétaire,  en  construisant  ou  en  iémo- 
lis.«attt  un  b&timent,  transformerait  les  servitudes  rurales  en  servitudes  urfotillct  » 
♦*<  réciproquement . 
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qu'elfes  n*ont  rien  à  conduire  ;  car  il  suffit  d'avoir  actus  pour 
avoir  en  même  temps  iter  (*).  Vu  est  un  droit  coniplexe  dans 
leûuel  se  réunissent  les  deux  autres,  wam  iter  et  actum  in  se 
(UnUinet  via  ;  mais  iter  est  également  compris  dans  actus  ;  il 
fiul  dfonc  chercher,  indépendamment  du  nom  et  de  quelques 
diïpérences  relatives  à  la  largeur  du  chemin  (*),  comment  se 
distinguent  actus  et  via. 

411.  Si  le  chemin,  accordé  même  sous  le  titre  de  via,  suffit 
au, passage  des  bestiaux,  sans  suffire  à  celui  des  voitures,  ce 
rfest  point  via  qu'on  accorde,  c'est  seulement  actus.  Ainsi, 
le  charriage^  naturellement  compris  dans  Tun  et  l'autre  droit, 
rie  leur  est  pas  également  nécessaire.  Pareillement ,  iter  se 
trouve  ordinairement  compris  dans  actus  (^),  parce  qu'en  gé- 
néral, qui  peut  plus,  peut  moins  (*)  ;  cependant,  on  a  quelque- 
fois ACTUS  SINE  iTiNERE  (') ,  et  alors  on  peut  conduire  des  bes- 
tiaux, et  conséquemment  passer  avec  eux,  quais  non  pas  sans 
éux(^).  Ainsi,  dans  actus,  le  seul  objet  essentiel,  c'est  la  con- 
duite des  troupeaux.  Le  passage  des  personnes  n'y  entre  pas 
comme  partie  essentielle  de  la  servitude  (^)  ;  tandis  que  via,  au 
contraire,  n'existe  jamais,  ni  sans  iter,  ni  sans  actus,  qui  s'y 
trouvent  réunis  comme  deux  droit»  distincts ,  dont  l'un  n'est 
jamais  l'accessoire  de  l'autre. 

La  définition  du  droit  d'aqueduc  et  rénunf)ération  de  plu- 
sieurs autres  servitudes  rurales  ne  paraissent  susceptibles  d'au- 
cane  difficulté. 

§1. 

412.  Entre  autres  servitudes  urbaines  que  le  texte  énumère, 
et  dont  le  nom  seul  fait  assez  connaître  l'objet,  il  faut  distin- 
guer la  servitude  qui  consiste,  soit  à  recevoir  les  eaux  du  bâti- 
ment d'autrui  {ut  stillicidium  recipiat  quis)^  soit,  en  sens  in- 
verse ,  h  ne  les  pas  recevoir  (yel  non  recipiat).  On  conçoit 
facilement  qu'il  existe  une  servitude  dans  la  nécessité  ou  je  suis 
d,e  recevoir  les  eaux  du  fonds  voisin  ;  mais  pour  me  dispenser 
de  les  recevoir,  faut-il  établir  à  mon  profit  une  servitude  con- 
traire? Eg  refusant  de  recevoir  l'égout  du  bâtiment  voisin ,  je 
régie  dans  les  limites  de  ma  propriété,  sans  rien  prétendre  sur 

{})TêasUhie;Ulp*pr.  l.cod.-»  (•;/«!»/.,  Paul,  ei  Gains,  ft\  13,  S  I?  /**•  7.  S  *t 
33«0tf.  —  (*yPomp,fr.  13.  deservit,,  V.  Ulp.fr.  13.  S  î^deaccepU—  (*)  Pr.h.  L  — 
(')  Ulp'  fr*  i\,de  reg.  jur.  —  (•)  Ulp.  fr.i.si servU.  vind.  —  C)  Ulp.  fr.\\,%t,dê 
excepU  tH  jud. 
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rhériUge  d'autrui,  et  par  conséquent  sans  m'attribuer  aucune 
servitude  ;  car  la  servitude  déroge  essentiellement  au  droit 
commun  ;  elle  autorise  par  exception  ce  que  le  droit  de  pro- 
priété ne  permet  pas.  Pour  trouver  une  servitude  dans  le  droit 
que  j'ai  (te  ne  pas  recevoir  chez  moi  Tégout  du  bâtiment  voi- 
sin, il  faudrait  que  ce  droit,  au  lieu  d'être  naturellement  com- 
pris dans  ma  propriété;  y  fut  ajouté  par  dérogation  au  droit 
commun.  Or  les  limites  de  ce  droit  commun  ne  sont  pas  les 
mêmes  en  tous  lieux  :  elles  sont  déterminées  dans  chaque  cité 
par  des  usages  ou  des  statuts  locaux ,  et  c'est  eu  dérogeant  à 
cesrègles  générales  que  les  particuliers  constituent  des  servi- 
tudes. Dans  ce  sens,  le  droit  qui  force  un  propriétaire  k  rece- 
voir Tégout  du  bâtiment  voisin,  et  le  droit  qui  l'en  dispense, 
peuvent,  l'un  et  l'autre,  suivant  les  localités,  constituer  une 
véritable  servitude  ;  savoir ,  le  premier ,  partout  où  le  statut 
local  veut  que  chacun  prenne  son  égout  sur  son  propre  fonds  ; 
le  second,  partout  où  un  statut  contraire  permet  de  prendre  ce 
même  égout  sur  le  fonds  voisin. 

413.  La  même  distinction  expliquera  comment  un  droit  de 
servitude  peut  ou  empêcher  Télévation  d'un  bâtiment  (ne  altius 
qui$  toUcU)y  ou,  en  sens  inverse,  autoriser  celte  même  éléva- 
tion (*).  En  effet,  chacun  bâtit  comme  il  lui  plaît,  lorsqu'il 
«'existe  ni  règlement  ni  servitude  contrafres  (*^).  Mais  si,  pour 
empêcher  les  bâtiments  de  se  nuire  réciproquement  en  inter- 
ceptant l'air  et  la  lumière,  un  statut  local  leur  assigne  une  hau- 
teur commune,  il  y  aura  dérogation  à  la  règle  générale,  et  par 
conséquent  servitude,  lorsque  l'un  des  voisins  se  trouvera  dans 
l'impossibilité,  soit  d'élever  son  bâtiment  jusqu'à  la  hauteur 
légale ,  soit  de  souffrir  que  le  mien  s'élève  au-dessus.  Cette 
impossibilité  constituera,  dans  le  premier  cas,  la  servitude  ne 
altius  quis  tollat,  et,  dans  le  second  cas,  la  servitude  altius 
toUendi  (^^). 

4IA.  Les  servitudes  précédemment  énum^ées  forcent  le 
propriétaire  du  fonds  servant,  soit  à  souffrir  le  fait  d'autrui^ 
par  exemple,  le  passage  des  personnes,  des  bestiaux  ou  des 
voitures ,  la  projection  d'un  toit  voisin ,  etc.,  soit  à  s'absieiMU* 
lui-même  de  tel  ou  tel  fait,  par  exemple,  de  certaines  construc- 
tions. Du  reste,  le  maître  du  fonds  servant  n'a  rien  à  faire  ;  on 

(»)  Gains,  fr.  S,  deservU.  prœd,  urb,  —  (»)  Dioel,  et  Mnx,  C.8tl9,  <lr.  srttft,  -*- 
(»)  V.  Justin.  C,  14.  S  1,  fod. 
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n'exige  de  lui  qirune  tolérance  et  une  abstention  toute*  pas- 
sive (*).  Cette  distinction  tient  à  la  nature  même  du  droit  de 
propriété  qui  penuet  tout,  sans  rien  commander  au  proprié- 
taire. Lorsque  les  différents  droits  dont  se  compose  le  domi- 
nium  se  trouvent  divisés,  chacun  d'eux  conserve  la  nature  du 
topt  :  ainsi,  les  droits  qui  restent  ^u  maître  du  fonds  servant  ne 
contiendront  jamais  ce  qui  n'existait  pas  dans  la  pleine  pro- 
priété, je  veux  dire  la  nécessité  de  faire  et  d'agir.  Cette  néces- 
sité que  n'imposerait  pas  une  aliénation  totale,  ne  peut,  k  plus 
forte  raison,  résulter  de  l'aliénation  partielle  qui  établit  une 
pei'vitude  :  aussi  je  propriétaire  du  fonds  dominant  est'il  seul 
chargé  des  travaux  nécessaires  à  l'exercice  de  son  droit  (*). 

415.  On  peut  toutefois  se  trouver  dans  la  nécessité  légale 
d'exécuter  tel  ou  lel  fait;  mais  ce  droit  ne  s'attache  ni  ài'héri- 
tage  dominant  ni  à  l'héritage  servant.  Ce  n'est  point  une  par- 
tie de  la  propriété,  ce  n'est  point  une  servitude  inhérente  aux 
choses  et  transmissible  avec  elles;  c'est  une  obligation  (*),  qui 
astreint  une  personne  et  ses  héritiers,  sans  dépendre  d'aucune 
propriété.  Cependant  il  existe  une  servitude  exceptionnelle  qui 
met  le  propriétaire  du  fonds  servaîit  dans  la  nécessité  d'exécu- 
ter certains  travaux:  c'est  la  servitude  qui  consiste  h  supporter 
sur  nos  propres  constructions  celles  d'un  autre  propriétaire  {ut 
vicinus  onera  vicini  suslineat).  Dans  ce'  cas,  le  maître  du  fonds 
servant  doit  entretenir  la  colonne  ou  le  mur  qui  soutient  le  bâti- 
ment d  autrui  ;  mais  ici  ce  n'est  T)as  la  personne  qui  doit  les 
réparations,  c'est  l'héritage  servant,  et  il  suffirait  d'abandon- 
ner ce  dernier  pour  n'être  plus  assujetti  à  rien  (*).  Le  droit 
d'exiger  les  réparations  et  la  nécessité  de  les  faire  sont  donc 
une  dépendance  de  la  servitude.  En  les  considérant  sous  ce  rap- 
port, on  avait  soutenu  qu'aucune  servitude  ne  devait  astreindre 
les  propriétaires  ou  l'un  d'eux  à  exécuter  un  fait;  mais  l'opi- 
nion contraire  a  prévalu  m  proposita  specie^  c'est-à-dire  pour 
la  servitude  oneris  ferendi  (*). 

§§IIIetIV. 

416.  Les  servitudes  urbaines  ou  rurales  se  nomment  pré- 
,diales,  à  cause  du  moi prœdivm  qui  désigne  un  héritage,  c'<est-à- 

dire  un  immeuble ,  parce  qu'on  ne  peut  les  acquérir  ou  les  de- 

(*)  Pomp,  fi\  lb,%t,de  sertit.  —  (»)  Paul.  fr.  33,  rff  sert,  prœd,  urb.;  Ulp-  fr.  8, 
Tpr»ei%2,si  servit,  —  (•)  Pr,  de  ohlig,  —  (^)  Ulp.fr,  6.  S  2,  deserv.jirœd,  urb,  -- 
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voir  que  comme  propriétaire  d'un  prcedium.  En  effet,  les  çlu)ses 
mobilières  se  déplacent  trop  facilement,  pour  qu'on  puisse  éta- 
blir entre  elles  les  rapports  permanents  que  forment  its,  servi- 
tudes rurales  ou  urbaines ,  et  que  facilite ,  entre  deux  immeu- 
bles, leur  position  respective.  L'existence  d'une  servitude 
prédiale  suppose  donc  celle  de  deux  héritages  (*),  et  c'est  uni- 
quement par  les  héritages,  c'est-à-dire  en  augmentant  pour  l'un 
et  en  diminuant  pour  l'autre  les  avantages  de  la  propriété,  que  la 
servitude  profite  ou  nuit  aux  personnes.  Remarquons  même  que 
si  elle  nuit  à  l'un  des  fonds ,  c'est  toujours  pour  l'avantage  et 
l'utilité  de  l'autre.  C'est  donc  très  inutilement  que  je  voudrais 
imposer  à  ma  propriété  des  restrictions  qui  ne  profiteraient  à 
personne,  par  exemple,  en  m'interdisant  l'usage  et  la  jouis^nce 
de  ma  chose  (2)  ;  et  quant  aux  restrictions  dont  un  autre  profile, 
il  suffit  qu'elles  profitent  directement  à  la  personne  pour  n'avoir 
pas  le  caractère  d'une  servitude  prédiale  :  par  exemple,  lorsque 
je  concède  à  un  voisin  le  droit  de  se  promener  dans  mon  jiardin 
ou  même  d'y  cueillir  un  fruit.  Ces  droits  et  autres  sembla- 
bles pourraient  constituer  une  servitude  personnelle ,  comnie 
l'usage  et  l'usufruit ,  mais,  non  pas  une  servitude  prédiale  ou 
servitude  proprement  dite  (^),  qui  doit  nécessairement  profiter 
au  fonds  dominant,  en  ce  sens  qu'il  en  devient  sinon  plus  fer- 
tile et  plus  productif,  du  moins  plus  commode,  plus  salubre  ou 
plus  agréable  (*). 

417.  A  cet  égard,  l'utilité  qu'on  peut  tirer  du  fonds  servant 
dépend  toujours  de  la  position  respective  des  deux  héritages  : 
aussi  leur  voisinage  est -il  une  condition  essentielle  de  la  ser- 
vitude (5).  Mais  la  contiguïté  n'est  pas  toujours  nécessaire  ; 
car,  suivant  le  but  qu'on  se  propose ,  la  distance  des  héri- 
tages peut  mettre  à  telle  ou  telle  servitude  un  obstacle  qui 
n'existerait  pas  pour  telle  ou  telle  autre.  Ainsi ,  par  exemple , 
lejusstillicidiij  \ejtis  tigni  immittendi,  supposent  nécessaire- 
ment deux  héritages  contigus  ;  les  droits  de  passage,  au  cop- 
traire ,  s'exercent  d'un  fonds  à  Tautre  malgré  l'intervalle  qui 
les  sépare,  lorsqu'il  n^est  pas  physiquement  ou  légalement 
impossible  de  le  franchir  (^). 

L'explication  du  §  4  viendra  dans  le  titre  suivant  [â22]» 

(»)  Text.  hic;  Ulp,  fr,  l,   SI.  commun,  prafà,  —  («)  Pomp.  fr,  Ib,  de  servit.  — 

(»)  Paul,  fr.  B,'eod (^)  Vlp.  fr.  17,  eod.;  Po^mp.  fr.  3,  de  aqua  colUd.  êl  œsliv,  — 

(')  Ulp.  fr.b,St,de  serv. prœd,  rust.  —  («)  PauL  fr.  7,  S  1,  eod.f  fr.n,  SS  «•♦.  ^ 
aquïi  et  aqtuje}  fr.  h,  si  serv.  vind. 
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VITlJIilJS  IV. 

DB  USUPRUCTU. 

4  Ususfructus  est  jus  alienis 
rébus  utendi,  fruendi,  salva 
rerum  substaniia  :  est  enim 
JUS  în  corpore,  quo  sublato  et 
id  ipsum  lolli  necesse  est. 


1.  Ususfructus  a  proprie- 
tateseparationem  recipit,  id- 
que  pluribusiiiodis  uccidit  : 
ot  ecce,  si  quis  usurofructum 
alicaî  Idgaverit,  nam  hères 
nodain  habet  proprietatem  , 
legacarius  usumfrucium  :  et 
Côiura,  si  funduu)  legaverit 
deducto  «sufruciu,  iegatarius 
habet  nudum  pro|)rielaiem, 
hères  vero  usumfructum. 
Item  alii  usumfructum ,  alii 
deducto  eo  fundum  legare 
potest.  Siue  testamento  vero 
si  quis  velit  usumfructum  aiii 
constituere ,  paciionibus  et 
stipulationibus  id  efBcere 
débet.  Ne  tamen  in  universum 
inutiles  essent  proprietates , 
semperabscedente  usufructu, 
placuit  certis  modis  extingui 
usamfructum ,  et  ad  proprie- 
tatem reverti. 

*  1.  Constituitur  autem  usus- 
fructus non  tantum  in  fuudo 
et  aedibus,  verum  eiiam  in 
serais  et  jnmentis  et  ceteris 
rébus,  exceptis  ils  quae  ipso 
usa  consumuntur  :  nam  hse 
res    neque   natarali    ratione 


TITBE  IT. 

M  L^USUFIUIT. 

L'usufruit  est  le  droit  d'user  et 
de  jouir  de  la  chose  d  autrui  tant 
que  dure  sa  substance.  En  effet , 
ce  droit  porte  sur  un  objet  cor- 
porel dont  la  perte  entraîne  né- 
cessairement celle  du  droit  loi- 
même. 

1.  L'usufruit  peut  se  séparer  de 
la  propriété ,  et  cela  de  plusieurs 
manières,  par  exemple^  lorsqu'on 
a  légué  l'usufruit  à  quelqu'un^  car 
rhéritier  a  la  nue  propriété ,  le 
légataire  a  l'usufruit  ;  au  contraire, 
lorsqu'on  le^gue  un  fonds,  déduc- 
tion faite  de  l'usufruit ,  le  léga- 
taire a  la  nue  propriété,  l'héritier 
a  l'usufruit.  On  peut  également 
léguer  à  l'un  l'usufruit,  à  l'autre 
le  fonds  ^  moins  l'usufruit.  Mais 
lorsqu'on  veut,  sans  testament, 
constituer  un  usufruit,  on  doit  le 
faire  par  des  pactes  et  des  stipu- 
lations. Cependant,  pour  que  l'u- 
sufruit, restant  à  jamais  séparé 
de  la  propriété,  ne  la  rendit  pas 
absolument  inutile,  on  a  établi 
certaines  manières  de  l'éteindre 
et  de  le  réunir  à  la  propriété. 


2.  L'usufruit  se  constitue  non 
seulement  sur  un  fonds  et  sur  des 
bâtiments,  mais  aussi  sur  des  es- 
claves, des  bétes  de  somme,  et 
sur  toutes  autres  choses,  excepté 
celles  qui  se  consomment  par 
l'usage  même;  car  ces  dernières 
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ne  sont,  ni  d'il  près  le  droit  naturel, 
ni  d'après  le  droit  civil,  suscep- 
tibles d'usufruit.  Tels  sont  le  vin, 
rhuile,  le  froment,  le»  vêtements  : 
tel  est  aussi,  sous  plusieurs  rap- 
pkorts ,  Targent  monnaYé  ;  car  un 
échange  continuel  fait  (ju'ôn  le 
perd  en  quelque  sorte ,  par  cela 
métne  qu  on  remploie.  Cependant, 

Sar  un  motif  d'utilité»  le  sénat  a 
écidé  qu'on  pourrait  aussi  con- 
jklituer  l'usufruit  de  semblables 
choses,  pourvu  toutefois  que  Thé- 
ritier  reçoive,  à  cet  égard,  une 
caution  sufBsante.  Ainsi  la  somme 
dont  on  a  légué  l'usufruit  est  re- 
wse  au  légataire  pour  devenir  sa 
propriété,  et  il  fournit  aux  héri- 
tiers caution  de  restituer  pareille 
somme  après  sa  mort  ou  après  sa 
çapiUs  deminutio,  Â  1  égard  des 
autres  choses ,  on  en  transfère 
9U&si  la  propriété  au  légataire; 
mais  on  les  estime ,  et  il  donne 
caution  de  restituer,  après  sa 
mort  ou  après  sa  capitis  deminutlOy 
(e  montant  de  l'estimation.  Ainsi 
le  sénat  n'a  point  créé  l'usufruit 
des  choses  dont  nous  avons  parlé, 
cela  était  impossible;  mais,  au 
moyen  de  la  caution,  il  a  donné 
l'équivalent  d'un  usufruit. 

S.  L'usufruit  finit  par  la  mort  de 
lusufruitier,  par  sa  grande  ou  sa  moyenne 
€afiii9  dnHmutio ,  et  par  le  non-usage 
dans  certaines  circonstances  et  après  un 
certain  temps,  le  tout  conformément  aux 
règles  établies  par  notre  constitution. 

L'usufruit  finit  également,  soit 
lorsque  l'usufruitier  le  cède  au 
maître  de  la  propriété,  car  In  ces- 


nec{ue  civili  rect)xiunt  usum- 
fructum.  Quo  numéro  sunt 
vinuni,  oleum,  frumentum, 
vestimenta;  quibus  proxima 
est  pecunia  numerata ,  nam- 
que  ipso  usu  assidua  permu- 
tatione  quodammodo  extin* 
guitur.  Sed  utilitatis  causa 
senatus  censuit  posse  etiam 
earum  rerum  usumfructum 
constitui,  ut  tamen  eo  nomine 
heredi  utiliter  caveatur  :  ita- 
que  si  pecunise  ususfructus 
legatus  sit,  ita  datur  legatario 
ut  ejus  fiât,  et  legatariussatis- 
det  heredi  de  tanta  pecunia 
restituenda,  si  morietur  aut 
capite  rainuetur.  Ceterae  quo- 
que  res  ita  traduntur  lega- 
tario, ut  ejus  fiant;  sed  œsti' 
matis  his  satisdatur  ut ,  si 
.morietur  autcapiteminuetur, 
tanta  pecunia  restituatur 
quanti  hœ  fuerint  œstimata?. 
Ergo  senatus  non  fecit  quidem 
earum  rerum  usumfructum 
(nec  enim  poterat) ,  sed  per 
cautionem  quasi  usumfruc- 
tum constitui  t. 


S.  Finitor  autem  nsusAroetus 
morte  frucluarii,  et  duabos  capitis 
deminulionibus,  maxima  et  m^dia, 
et  non  utendo  per  modum  et  tem- 
pus  :  quse  omnia  nostra  staluit  con- 
stitutio. 

item  finitur  ususfrucias» 
si  domino  proprietatis  ab  usu- 
fructuario  cedatur  (nam  cé- 
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âemlù  exti*aneo  nthil  agit); 
Tel  ex  contrario  si  fractaarius 
proprietatem  rei  adquisierit, 
qtieeres  cousolidatio  appella- 
ttir.  Eo  draplius  constat ,  si 
BéâeB  incendto  consumptae 
itierint,  vel  etiam  terra&  motu 
vel  viiio  suo  corruerint ,  ex- 
tiBgui  iisumfructum  »  et  ne 
areae  quidem  usuoiFiTictunn 
deberi. 

4.  Cutn  autem  finitps  fue- 
rit  {*)  ususFructus ,  revertitur 
sciiicet  ad  proprielatem,  et 
ex  eo  tempore  nudae  proprie- 
tatis  ilominus  incipit  plenam 
in  re  habere  potestatem. 

(*)  ^uigQ  :  initiis  fiierit  totus  Hfliufinic- 


sion  faite  à  un  tiers  serait  sans 
effet;  soit,  au  coinraîre,  lorsque 
luSufruitier  acquiert  la  propriété, 
acauisition  dont  le  résultat  s'ap- 
pelle consolidation.  Il  est  constant 
aus^i  que  si  les  bâtiments  sont 
incendiés  ou  s'ils  s'écroulent,  soit 
par  un  tremblement  de  terre,  soit 
par  leurs  propres  vices  ,  l'usu- 
fruit s'éteint,  et  cesse  d'être  dû 
même  sur  le  sol. 

4.  L'usufruit ,  lorsqu'il  est 
éteint  (*),  se  réufiit  à  la  propriété; 
et,  dès  ce  moment ,  le  maître  de 
la  nue  propriété  a  sur  la  cbosi^ 
une  pleine  et  entière  puissance. 


(})  L'usufruit,  l«Mqa*U  ett  totalemeat  éteint, 
se  réuuit,  etc. 


PR. 

418.  En  examinant  plus  haut  [/i07]  les  droits  partiels  dont 
la  rèimion  forme  la  pleine  propriété ,  nous  avons  dit  que  deux 
d^  trois  attributs  dont  elle  se  compose,  l'usage  et  la  jouissance, 
peuvent  se  détacher  de  la  propriété  même,  appartenir  ensemble 
ou  séparément  à  des  étrangers ,  devenir  pour  eux  un  droit  spé- 
cial sur  la  chose  d' autrui ,  et  par  là  constituer  une  ou  plusieurs 
servitudes  dites  personnelles,  parce  qu  elles  sont  établies  direc- 
tement en  faveur  de  telle  oii  telle  personne. 

L'tisage  et  la  jouissance,  réunis  en  une  seule  et  même  servi- 
tude ,  constituent  l'usufruit ,  droit  complexe  dont  on  ne  fait 
réellement  que  décomposer  le  nom ,  lorsqu'on  le  définit ,  le 
droit  d'user  {utendi)  et  le  droit  de  jouir  {fruendi  )  de  la  chose 
d'autrui  {rébus  alienis). 

418L  L'usage  des  choses  consiste  à  s'en  servir ,  la  jouis- 
sance à  en  percevoir  les  fruits  [406].  Or,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu  [S8T1 ,  c'est  la  destination  des  choses  qui  en  détermine 
Tusage,  et  qui  donne  à  certains  produits  le  caractère  de  fruits  ; 
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c'est  par  suite  de  ce  principe  que  le  lait,  la  laine,  le  pdrties 
animaux  sont  considérés  comme  des  fruits  (*)• 

Le  croît  des  bestiaux  est  toujours  un  fruit,  parce  qu'on  les  a 
précisément  pour  multiplier  [386]  ;  mais ,  dans  ce  but  mênlé, 
on  les  utilise  de  différentes  manières ,  et  chacune  d'elles  exercé 
sur  la  jouissance,  et,  par  conséquent,  sur  le  droit  de  Tusufraîtier, 
son  influence  particulière.  On  ne  jouit  pas  des  animaux,  con^ 
sidérés  individuellement,  comme  on  jouit  d'un  troupeau.  Sods 
le  premier  rapport ,  chaque  bœuf,  chaque  mouton  est  pér»- 
sable ,  et,  en  cas  de  perte ,  Tusufruitier  n'est  pas  obligé  de  rem- 
placer la  chose  d'autrui  par  une  chose  semblable  (')  ;  mais , 
au  contraire ,  lorsqu'il  s'agit  d'un  troupeau ,  on  ne  considère 
pas  les  individus ,  mais  l'ensemble  ;  et  cet  ensemble  reste  le 
même,  quoique  les  individus  changent.  Les  animaux  qui  font 
partie  d'un  troupeau  sont  destinés  à  l'entretenir,  à  le  perpétuer 
par  une  série  de  générations.  Autrement ,  si  l'on  retirait  tous 
les  agneaux,  les  vieilles  bêtes  cesseraient  bientôt  de  produire, 
et  le  troupeau  d'exister  ;  ce  ne  serait  pas  jouir  du  troupeau , 
ce  serait  en  disposer.  Aussi  l'usufruitier,  qui  n'a  que  le  droit  de 
jouir,  doit-il,  à  mesure  que  les  bêtes  meurent  ou  deviennent 
inutiles,  les  remplacer  sur  le  croît  ('),  jusqu'à  concurrencé  du 
nombre  de  bêtes  qui,  en  naissant,  sont  devenues  siennes.  Afors 
le  fait  du  remplacement  opère  un  échange  de  propriété  entre  la 
bêle  remplacée  et  celle  qu'on  lui  substitue  (*). 

420.  En  continuant  à  observer  la  destination  des  choses,  on 
verra  que ,  pour  jouir  d'un  fonds  en  recueillant  le  prodrà  des 
arbres ,  celui  des  vignes ,  par  exemple ,  il  faut  reoiplacer  les 
arbres  à  mesure  qu'ils  vieillissent  (^).  On  reconnaîtra  aussi  que 
les  biens ,  quels  qu'ils  soient ,  ont  une  destination  commune 
et  primitive ,  celle  de  leur  conservation.  Ainsi ,  pour  quioonqae 
veut  ou  doit  conserver,  la  perception  des  fruits  donne  rarement 
un  bénéfice  net  ;  il  faut  presque  toujours  prélever  certains  frais 
sans  lesquels  tout  dépérirait.  L'usufruitier  qui  perçoit  tous  les 
fruits  ne  doit  donc  les  acquérir  qu'à  la  charge  de  différentes 
obligations,  qui  l'astreignent,  en  général,  à  faire  toutcequefiût 
un  propriétaire  qui  veut  conserver  sa  chose;  c'est  en  ce  sens 
que  l'usufruitier  est  tenu  de  jouir  quasi  bonus patbufajulias(^). 

(*)  s  37,  de  div.  rer.  —  («)  Ulp.  fr.  70,  S  3»  h.  t.  —  (»)  Ex  fatu,  %  38/  deâit.ftr. 
—  (*)  Pomp,  et  Ulp.  fr,  68,  S  2  ;  fr.  69  ;  fr,  70,  h,  t,  —  (•)  S  38,  de  div.  rer.i  Pmd. 
fr,  U,  h.  t.  —  («)  S  38,  dedi9.  rer.  V.  Ulp.  pr:7,  fi  «  el  3  ;  fr.  9,  *.  f. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LIVRE   U,    TITRE   IV,    §   !•  277 

421.  L'usufruit  donne  le  droit  d'user  et  de  jouir  salva  re- 
rum  suistantia.  En  prenant  cette  expression  dans  le  sens  géné- 
ral que  présente  Tensemble  du  titre,  on  voit  qu'il  s'agit  ici  de  la 
durée  de  l'usufruit,  comme  le  prouve,  d'une  part,  la  suite  de  la 
définition  (est  enimjusin  corpore,  quo  sublalo  et  id  ipsuni  tolH 
necesse  e^^),  et,  d'autre  part,  l'objection  qui  se  trouve  prévue  et 
résolue  un  peu  plus  loin.  En  effet ,  si  l'usufruit  dure  autant  que 
5on  objet,  la  nue  propriété  s'en  trouvera  Séparée  à  perpétuité, 
ot>par  conséquent,  deviendra  complètement  Inutile  :  aussi,  afin 
.d'éviter  cette  conséquence,  a-t-on  voulu  qu'il  existât  pour  l'usu- 
fruit certains  cas  d'extinction ,  dans  lesquels  il  viendrait  se 
réunir  à  la  propriété,  pourvu  que  l'objet  fût  encore  existant  (^). 

.  De  là  il  semble  résulter  que ,  d'après  sa  nature ,  l'usufruit  de- 
vrait avoir,  comme  les  servitudes  prédiales  et  comme  la  pro- 
priété d'où  il  émane,  une  durée  illimitée,  et  il  l'aurait  effectif 
vement  si  des  considérations  puissantes  n'avaient  fait  admettre 
ici, plusieurs  limites,  et  notamment  celle  qui  résulte  de  la  na- 
ture spéciale  du  droit  de  jouir.  En  effet ,  jouir,  c'eçt  recueillir 
les  fruits,  c'est-à-dire  les  produits  appropriés  à  la  destination 
particulière  de  Tobjet  [387] ,  en  sorte  que  l'usufruit  disparaît 
dès  que  la  chose  change  de  destination  ou  de  substance,  comme 
on  le  verra  bientôt  [432].  C'est  ainsi  que  s'explique  pour  moi 
le  droit  de  jouir,  salva  substantta  (a). 

§  I« 

422.  C'est  par  les  dispositions  de  dernière  volonté  que  se 

(^)  Ife  tamen  in  universum,  etc.,  %  1,  A.  L;  Gaiuê,  fr,  3,  pr.  ei%^,de  utufr, 

(a)  Voyez  Théophile  [Me).  On  oppose  un  texte  d*Ulpieii  (24  reg.  26)  qui  emploie 
.1^  expressioos  salva  subslantia  dans  une  autre  acception.  Cette  acception ,  je  Pad- 
mets  dans  Ulpien,  où  elle  résulte  clairement  du  sens  de  la  phase  [435]  ;  mais  Je 
ta  repousse  dans  le  texte  de  Jostinienqui  ofiTre  dans  son  ensemble  un  sens  différent. 

On  objecte  en  outre  que  le  teito  de  Justinieu  (pr.  h.  t.)  est  composé  de  deux 
fragments  empruntés  à  des  jurisconsultes  différents;  on  ne  veut  pas  admettre  pour 
le  texte  de  Paul  ifr.iy  h,  ^)  Tinterprétation  de  Celsus  {fr.  2,  eod.);  mais  on  admet- 
trait volontiers  celle  d*€lpiea.  Cela  e»t-il  conséquent?  11  est  certain  d'ailleurs  que 
pluaieurs  jurisconsultes  ont  souvent  annoté  leurs  devanciers  ou  même  leurs  con- 
temporains [38];  et  il  n'est  pas  rare,  aut)igestc,  qu'une  seule  phrase  se  compose 
de  plusieurs  lambeaux  empruntés  k  différents  jurisconsultes  (V.  Gains  et  Vlp.fr,  1, 
20(  3,  de  re^  aucL  Jud.;  Ulp.  et  Garni,  fr.  19,  20,  21  el  22,  eod.).  Sans  accorder 
aux  particules  conjonctives  qui  se  trouvent  dans  les  Institutes  une  trop  grande  im- 
portance, je  rappellerai  cependant  que  la  division  des  titres  en  prtnctptum  et  para- 
graphes est  tout  à  fait  arbitraire  [48].  11  ne  faut  donc  pas  s'imaginer  qu'elle  t 
rendu  les  différents  paragraphes  absolument  indépendants  tes  uns  des  autres. 
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constituent  ordinairement  les  servitudes  prédiales  et  les  servi- 
tudes personnelles,  soit  que  le  testateur  ordonne  à  ses  héritierB 
de  les  établir  (*),  soit  qu'il  les  établisse  lui-même  en  léguant 
directement  telle  servitude  ou  l'usufruit  de  tel  fonds  (a).  Dansce 
dernier  cas ,  la  nue  propriété  reste  à  l'héritier. 

Cependant  l'usufruit  et  la  propriété  ne  se  lèguent  pas  de  la 
même  manière.  Pour  léguer  un  usufruit  ou  une  servitude  quel- 
conque, il  faut  désigner  nommément  {usumfrucium  legaverit) 
la  chose  incorporelle,  c'est-à-dire  je  droit  dont  on  dispose;  etau 
contraire,  pour  léguer  la  propriété  d'une  chose,  on  doit  léguer 
la  chose  même,  par  exemple,  un  fonds  {fundum  legaverit),sàJi 
à  réserver  l'usufruit  (deducto  usnfrtictu)  lorsqu'on  veut  que  le 
don  de  la  chose  n 'emporte  pas  la  pleine  et  entière  propriété. 
Cette  réserve  est  nécessaire,  non  seulement  lorsque  le  testateur 
veut  laisser  l'usufruit  à  ses  héritiers  (6),  mais  aussi  lorsepi'il 
donne  à  un  légataire  l'usufruit  {cdii  usumfructum)^^ik\x^ 
autre  le  fonds  [cdii  deducto  eo  fundum ).  Autrement ,  en  effet, 
l'usufruit ,  qui  se  trouve  naturellement  compris  dans  la  (wo* 
priété,  et,  par  conséquent,  dans  le  legs  du  fonds  (*),  serait 
considéré  comme  donné  expressément  à  l'un  des  légataires,  et 
implicitement  à  1  autre.  Ils  jouiraient  donc  concurremment,  le 
premier  comme  usufruitier  d'une  moitié,  le  second  conarae 
ayant  la  pleine  propriété  de  l'autre  moitié  (*). 

423.  L'usufruit  et  les  servitudes  s'établissent  indépendant 
ment  de  toutes  dispositions  testamentaires,  par  une  adjadi* 
cation  que  le  juge  a  le  dnoit  de  prononcer  dans  certaines  ac- 
tions [1382].  Le  propriétaire  peut  aussi  constituer  lui-même , 
au  moyen  de  la  cessio  in  jure  [450] ,  un  droit  d'usufruit  ou  de 
servitude  sur  une  chose  dont  il  conserve  la  propriété  ;  il  peut 
également  se  réserver  ces  mêmes  droits  sur  une  chose  qu'il 
aliène  ;  en  effet,  il  est  libre  de  ne  transférer  qu'une  propriété 

(')  s  4.  rfc  serviL  —  (•)  Julian,  fr.  10,  dcvs.  et  ustifr,  légat,  — (*;  ModesU  fr,  19, 
rod. 


[a)  Sous  Justinien,  il  importe  pea  que  le  testateur  établisse  lui-Tnème  laserritode, 
on  charge  son  héritier  de  l'établir ,  parce  que  Tempereur^a  supprimé  U  distîBCtin 
des  legs  p9r  mndicatùmem  etper  damncUionem  [695] . 

ib]  C'est-à-dire  à  ses  successeurs  immédiats;  car  la  dénomination  d'béril ier,q«i« 
dans  son  acception  générale  ,  s'étend  indéfiniment  aux  héritiers  de  Théritier ,  se 
prend  ici  dans  un  sens  plus  restreint.  Quelques  jurisconsultes,  s'aUacfiant  «usefls 
général,  considéraient  Tusurruit  réservé  aux  héritiers  comme  perpétuel.  iQstinim 
,''.  14,  /?.  Là  fait  cesser  tous  les  doutes. 
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incomplète,  pourvu  toutefois  que  l'aliénation  s'opère  par  un 
naoyen  du  droit  civil  [455]  ;  car  le  droit  des  gens  ne  fournit  par 
loi-même  aucun  moyen  pour  établir,  soit  un  usufruit,  soit  une 
servitude  quelconque. 

424.  Les  choses  incorporelles  ne  sont  point  susceptibles  de 
possession  proprement  dite  (*).  On  ne  les  acquiert  donc  point 
par  la  tradition  :  on  ne  les  acquiert  pas  non  plus  par  une  vente 
ou  par  tout  autre  contrat  ;  car  les  obligations  ne  donnent  au 
créancier  ni  la  propriété  ni  les  servitudes  (2).  Il  est  vrai  que , 
d'après  Justinien  ,  et  d'après  Gaîus  lui-même  (*) ,  l'usufruit  et 
les  servitudes  se  constituent  pactis  bt  stipolationibus  ;  mais 
d'abord  Gaïus  ne  parle  ainsi  qu'à  l'égard  des  fonds  provin- 
ciaux auxquels  ne  s'appliquaient  pas  les  manières  d'acquérir 
établies  par  le  droit  civil  [Â5/(]  :  il  était  donc  impossible  de  con- 
stiti^r  sur  ces  fonds  aucun  droit  qui  s'attachât  directement  à  la 
obose  ;  et  à  raison  même  de  cette  impossibilité,  on  se  contentait 
de  lier  les  personnes  par  des  obligations.  C'est  en  ce  sens  que 
Gaî4]s  admettait,  relativement  aux  fonds  provinciaux  ,  l'usage 
des  pactes  et  des  stipulations  (a)  ;  et  c'est  mal  à  propos  que  Justi- 
nien (^)  reproduit  ou  plutôt  généralise  les  expressions  de  Gaïus 
sans  y  rien  ajouter,  quoique  le  droit  honoraire  ait  donné  un 
autre  moyen  pour  constituer  l'usufruit  et  les  servitudes. 

425.  En  effet,  les  préteurs  ont  pensé  que  l'exercice  du  droit 
par  ceux  qui  veulent  acquérir  une  servitude ,  et  la  tolérance  de 
ceux  qui  veulent  la  constituer ,  équivalent  à  la  possession ,  et , 
par  conséquent,  à  la  tradition  ;  et,  pour  entourer  cette  possession 
d'une  garantie  que  ne  donnent  ni  les  obligations  dont  nous  avons 
parlé,  ni  les  actions  personnelles  qui  en  résultent,  ils  ont  intro- 
duit d'abord  les  interdits  quasi  possessoires ,  et  ensuite  une 
revendication  fictive  connue  sous  le  nom  d'action  publicîenne  (**). 

(1)  Gains,  2  inst.  28.  —  («j  Paul,  fr,  3,  de  obi.  et  ad,  —  (»)  2  insL  31  ;  /r.  3»  *•£. 
—  [*)  TexL  hU;%  4,  de  set'HL  —  (»)  Javol.  fr.  20,  de  tervU,;  Uip.  fr,  1,  $  2,  4t 
servit,  prœd,  urb.;  fr,  ii,ii,de  publ,  in  rem,  act,  V.  S  4,  «te  act. 


fà)  Il  ne  «"agH  fMS  de  faire  un  paele  on  une  sUputation.  En  eflfei  ,  après  ^oe  les 
parties  se  sont  accordées  par  un  pacte  ,  c'est-à-dire  par  une  sliiplc  convention ,  où 
sont  eiprimées  leurs  intentions  respectives,  Tune  d'elles  s'engage  par  stipulation  , 
c'e9t*à-dire  par  une  promesse  Taite  en  termes  solennels  [956],  à  exécuter  cette 
convention  et,  en  cas  d'inexécution  ,  à  payer  une  somme  déterminée  (V.  Tkeoph, 
I  4,  d»  serait.).  On  irou^'e  plusieurs  exemples  d'engagemeits  ainsi  expliqués  avee 
détail  dans  un  pactf  ,  et  sanctionnés ,  en  peu  de  ohHs  ,  par  une  siipûktioB  avec 
Hanse  |»é«ale  fV.  Gaius.  /r.  71,  ptv  soc.). 


Digitized  by  VjOOQIC 


280  ^INSTITUTES   DE   JUSTINIBN. 

C'est  en  ce  sens  que  les  servitudes  se  constituent  jure  pni^ 
rio  (a),  et  se  maintiejinent  tuitione  prœtoris  (*). 

§  m. 

426.  L'usufruit  finit  :  1*  par  la  mort  de  l'usufruitier;  2*paf  Ba 
capitis deminiUio ;  3* par  le  non-usage;  4* par  la  cession  faitew 
propriétaire;  b^parla  consolidation;  6" enfin  parles  changemente 
survenus  dans  la  substance  de  la  chose.  Justinien  apporte  aux 
trois  premiers  modesd'extinction  des  innovations rèmarqoableSi 

Ainsi  l'usufruit,  étant  une  servitude  personnelle,  semble  de- 
voir finir  toujours  au  décès  de  l'usufruitier  (*)  ;  mais  ce  principe 
a  souflert  des  doutes  pour  l'usufruit  constitué  sur  la  tête  d'an  fib 
de  famille  ou  d'un  esclave  (*).  Justinien*  (^)  les  fait  cesser  en  dé- 
cidant qu'après  la  mort  du  fils  de  famille  ou  de  l'esclave,  l'uso- 
fruit  continue  pour  le  père  ou  le  maître  jusqu'à  son  déc^. 

427.  Un  citoyen  capite  minuius  commence  une  existence 
nouvelle,  entièrement  distincte  de  Texistence  qu'il  avait  aupa- 
ravant, et  avec  laquelle  se  sont  éteints  tous  les  droits  qui  ne  sont 
pas  susceptibles  de  se  transmettre  héréditairement.  L'usafroR 
s'éteignait  donc  dans  tous  les  cas  où  l'usufruitier  subissait  o^'- 
tis  deminutionem  (*)  ;  mais  Justinien  (^J  qui  tend,  comme  le  droit 
honoraire  [572] ,  à  supprimer  tous  les  eflets  de  la  petite  capilit 
deminutioy  veut  qu'elle  ne  suffise  plus  pour  éteindre  rusufruit(^ 

428.  L'usufruitier  perdait  son  droit  non  utetxdo ,  par  cela 
seul  qu'il  avait  cessé  de  l'exercer  pendant  le  temps  fixé  poof 
l'usucapion,  c'est-à-dire  pendant  un  an  à  l'égard  des  meubles, 
et  pendant  deux  ans  à  l'égard  des  immeubles  (^). 

Les  servitudes  prédiales,  ne  s'appliquant  jamais  qu'à  des  im- 
meubles [416],  ne  s'éteignaient  que  par  deux  ansde  non-usagef). 

(>)  Ulp,  /i*.  1,  quib.  mod,  utu$,  fr,  amitt.  —  (*)  Ui^,  /)'.  3,  S  3,  quih,  mod.  u$us[r.i 
Jnlon.  C.  8,  de  usufr»  et  hab.  —  (»)  V.  fragm,  val,  $  57.  —  (*)  C.  17.  <f#  utufc.à 
hab,  —  (•)  S  1.  du  adq,  peradroç,:  PauL  3  smt,  6,  S  20.  —  («j  C.  iC,  %  i,d€  iw«^. 
et  hab.  —  (f)  TexL  hic;%i,de adq.  per  adrog.;  C.  16,  S  2,  de  usufr,  —  (»)  PanU 
isent.  «,  S  30.  —  (»)  Justin.  C.  IZ.deseroit. 

(a)  Uip.  fr.l,%9,de  tuperf.  La  marche  et  les  progrès  du  droit  hoDorairc  sont  cbi* 
remeat  indiqués  daift  ce  texte.  On  voit  comment  le  droit  de  superficie ,  qui  cil  nie 
servitude  (Julian.  fr.  86,  §  4,  de  kg.  1"),  se  trouve  acquis  à  ceux  qui  Tont  acheta  €• 
loué  à  long  terme;  Tacheteur  ou  le  locataire  à  qui"  le  droit  civil  n*accorde  en  veyto 
du  contrat  qu'une  action  personnelle  contre  le  vendeur  ou  contre  le  baiJIeor  >  soii 
protégés  dans  leur  jouissance  par  le  droit  prétorien  qui  donne  contre  les  tiers  des  io- 
terdits  possessoires  et  une  action  réelle  utile  :  sed  longe  utile  vi$wn  est.,.,k)Q  ii^l^ 
^ictum prùponerc9tqu0*i  inrm  acthtm^poUkwi  (Ulp.  d.  fr.  I,|l,  dem^^ 
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(to  Admettait  même  à  cet  égard  unedistinction  importante  entre 
les  servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines.  Les  premières 
s'éteignaient  non  utendo ,  par  cela  iseui  que  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  n'avait  pas  exercé  son  droit,  soit  qu'il  l'eût  tota- 
\&Bfkmi  négligé,  soit  qu'il  eût  fait  ce  que  la  servitude  n'auto- 
ifcaitpas,  en  omettant  de  faire  ce  qu'elle  autorisait  (^).  Quant 
2HIX  servitudes  urbaines,  comme  elles  consistent  dans  la  position 
c^dans  l'élévation  des  bâtiments,  elles  ont  par  cela  même  un 
exercice  continu*  Il  n'y  a  donc  pas  non-usage  tant  que  les  choses 
restent  dans  le  même  état;  mais  si  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant opère  un  changement  qui  empêche  l'exercice  de  la  servi- 
tude, par  exemple,  en  construisant  au-dessus  de  la  hauteur  fixée 
ou  en  fermant  l'ouverture  destinée  à  recevoir  la  poutre  du  voi- 
sin ,  le  droit  de  servitude  cesse  d'être  exercé  à  partir  de  ce 
changement,  et  le  maintien  du  nouvel  état  de  choses,  pendant 
deux  ans,  produit  à  Tégard  du  fonds  dominant  un  non-usage , 
et  à  regard  du  fonds  servant  une  sorte  d'usucapion  qui  étei- 
gnent Je  droit  du  premier,  et  rendent  au  second  sa  liberté  pri- 
mitive (*)• 

429.  Ces  distinctions,  soit  entre  l'usufruit  des  meubles  et 
celui  des  immeubles ,  soit  entre  les  servitudes  rurales  et  ur- 
baine», sont  conservées  par  Justinien,  qui  a  seulement  prolongé 
les  délais.  En  effet,  dans  sa  législation,  l'usucapion  des  meubles 
ne  s'accomplit  que  par  trois  ans,  et  celle  des  immeubles  se 
confond  avec  la  prescription  ou  exception  longi  temporis ,  qui 
est  de  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  [459]. 
L'usufruit  des  meubles  ne  s'éteint  donc  qu'après  trois  ans,  et 
l'usufruît  des  immeubles,  ainsi  que  les  servitudes  prédiales, 
qu'après  dix  ou  vingt  ans  de  non-usage, 

Cette  décision  s'appuie  sur  deux  constitutions  de  Justinien 
dont  la  première  établit  à  l'égard  de  l'usufruit  une  règle  assez 
difficile  à  comprendre.  Elle  décide  que  l'usufruitier  perdra  son 
droit  non  utendo ,-  lorsqu'on  lui  opposera  une  exception  qu'on 
opposerait  avec  succès  au  propriétaire  lui-même  s'il  revendi- 
quait la  chose  (*).  Il  s'agit,  selon  moi,  de  l'usucapion  triennale 
et  de  la  prescription  longi  temporis  qui  s'accomplissent,  l'une  à 
l'égard  des  meubles,  l'autre  à  l'égard  des  immeubles,  par  un 
certain  laps  de  temps,  et  par  plusieurs  autres  conditions  dont 

<*)  Pamp^  ft\  17  j  Paul.  fi\  10,  S  l  î  »*•  t8,guewflrfMU  sêrviU  —  [*)  Gamt,  (r,  6,  de. 
sm-v,  prmt^  urb.;  Paul.  ft\  i,  $  io,  de  utnrp*'^  (•)  t'J  le,  S  I»  de  usufr. 
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il  semble  que  Justinien  a  voulu  exiger  la  réunion.  TootelbîBi 
comme  le  droit  antérieur  s  attachait  simplement  aux  délais  di 
Tusucapion,  abstraction  faite  de  ses  autres  condition^,  on.  doit 
penser  que  Justinien  «'est  attaché  de  la  même  manière  aux  nou- 
veaux délais,  sans  rien  exiger  de  plus  ;  et  en  effet,  dans  h^^^ 
conde  constitution  qui  étend  aux  servitudes  la  règle  précédem^ 
ment  établie  pour  l'usufruit  {*),  l'empereur  ne  s'occupe  absol*? 
ment  que  du  laps  de  temps. 

Les  Institutes  décident  que  l'usufruit  s'éteindra ,  en  cas  de 
non-usage,  de  la  manière  et  après  le  laps  de  temps  déterimoés 
par  Justinien,  per  modum  et  tempus  quœ  omnia  noitfa  skttuU 
eonstUutio.  Ce  texte  n'éclaircit  pas  la  difficulté  ;  mais  pui^^'U 
se  réfère  aux  constitutions  dont  nous  venons  de  parler^  il  aigoir 
fie  sans  doute  que  l'usufruit  s'éteint  j)er  modvm^  en  ce  sens  qoe 
ce  n'est  plus  l'ancienne  usucapion,  maisja  nouvelle  usueapkni 
triennale  ou  la  prescription  longi  temporis  qu'il  faut  considérer, 
en  sorte  qu'il  s'éteint  per  tempos  à  l'expiration  des  nouvwux 
délais  fixés  par  Justinien  (*). 

430.  On  ne  peut  avoir  aucune  servitude  sur  sa  propre  <?liQ8^, 
Conséquemraent,  les  servitudes  prédiales  s'éteignent  par  con- 
fusion, lorsque  les  héritages  servant  et  dominant  appartiennent 
au  même  propriétaire;  et,  en  cas  de  sépara^n  ultérieure»  la 
servitude  ne  peut  renaître  qu'autant  qu'elle  est  constituée  de 
nouveau  {^\  L'usufruit  s'éteint  également  par  consolidation , 
lorsque  l'usufruitier  acquiert  la  nue  propriété. 

431.  11  s'éteint  aussi  en  sens  inverse ,  par  la  cessio  in  jwr^ 
qui  transporte  au  propriétaire  le  droit  d'usufruit  {^)  ;  mais  la 
cession  faîte  à  un  étranger  reste  sans  effet  {nihil  agit)^  et  ooDr 
séquemment  l-usufruitiemiAi/ommw^jW^wtim  rdin€t{a). 

L'impossibilité  de  faire  cession  à  tout  autre  que  Je  proprié- 

t»)  C,  13,  de  servit.  —  (*J  C.  13,  de  servit,  —   («)  Gains,  fi\  l,  quemadnu  sertk  ; 
PavL  fr,  30,  de  servit,  prcea.  •«»'*.  —  (*)  Text,  hic  ;  Paul,  3  sent,  6,  S  30. 


[a)  Gains,  2  inst.  30.  Pomponius,  au  contraire,  attribne  à  la  cesskm  nn  citet 
partiel  qui  dépouille  le  cédant  sans  investir  le  cessionnaire ,  et  profile  ati  pix^riétaire 
en  réunissant  à  la  nue  propriété  le  droit  cédé  à  un  étranger  [fr.  66^  dejur.  dof.). 
Relativement  à  Thérédité,  Gaïus  (2  inst.  35  et  36}  et  Ulpien  (19  reg.  14),  adiheiient 
dans  plusieurs  cas  le  sy^me  qui  scinde  ainsi  les  effets  de  la  oessioli  f496]  ;  laiiii 
pour  rusufruit ,  Gaïus  est ,  ainsi  que  Paul  (3  sent.  6,  §  25),  eutièremeat  contraire 
à  Poniponius.  11  ne  faut  donc  pas  chercher  une  conciliation  qu^ont  vainement  pour- 
suivie P(!reze  (ad  codicem,  liv.  3,  tit.  33,  n"  28),  Voét  (ad  l'andectas,  liv.  8,  tU.  4. 
n*'  2),  et  Dumoulin,  qui  traite  la  même  question  dans  une  dissertation  spéciale. 
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taire  résulte  tte  ia  nature  même  de  l'usufruit  ;  car,  en  le  trans- 
portant sur  une  tête  étrangère,  on  changerait  à  volonté  les 
chances  d'extinction.  L'usufruit  ne  finirait  plus  par  la  mort  du 
cédait,  mais  par  celle  du  cessionnaire,  et  de  nouvelles  cessions 
rectileraient  indéfiniment  peut-être  le  retour  dé  l'usufruit  à  la 
propriété*  Du  reste,  il  importe  peu  que  l'usufruitier  jouisse  par 
lt»-Tnéme  ou  par  d'autres  ;  aussi  peut-il  louer,  vendre  ou  con- 
céder gratuitement  son  droit  (^),  en  ce  jsens  qu'il  transfère  par 
là  tous  les  avantages  de  l'usufruit,  tandis  que  le  droit  même, 
le  titre  et  la  qualité  d'usufruitier  restent  toujours  sur  sa  tête. 
Loin  d'aliéner  ainsi  le  droit  que  d'autres  exercent  de  son  chef, 
Tusufruitier  le  conserve  par  eux  ;  c'est  un  moyen  pour  lui  d'em- 
pêcher qu'il  ne  s'éteigne  non  utendo  (®)»  Le  louage,  la  vente 
ou  la  donation  de  T usufruit,  ou  pour  mieux  dire  des  fruits  dont 
joe  droit  procure  la  perception,  ne  doivent  donc  pas  être  con- 
fondus avec  la  cessio  in  jure  qui  tendrait  à  transporter  le  droit 
même  [450]. 

43S.  L'usufruit,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  vu  [421],  périt 
nécessairement  avec  la  chose  sur  laquelle  il  est  éttibli.  Sous  ce 
rapport,  il  n'existe  aucune  différence  entre  l'usufruit  et  la  pro- 
priété même  ;  mais  en  restreignant  l'usufruit  au  droit  de  jouir 
Mlva  subslanUa,  on  établit  entre  l'usufruit  et  la  propriété  une 
différence  qu'il  importe  de  saisir.  La  mort  d'un  animal,  l'écrou- 
lenrïent  ou  l'incendie  d'une  maison  n'éteignent  pas  absolument 
(e  droit  du  propriétaire  :  sans  doute  il  n'a  plus  ni  cheval  ni  mai- 
son, mais  son  droit  continue  d'exister  sur  tout  ©e  qui  reste  de 
sa  chose,  par  exemple,  sur  le  cuir  et  sur  la  chair  des  bestiaux, 
ou  sur  le.sol  et  sur  les  matériaux  de  la  maison  ;  car  meum  est 
quod  ex  re  mea  superest{^).  Ce  principe  nous  montre  dans  la 
propriété  un  droit  susceptible  de  survivre  à  la  forme  des  choses. 
L'usufruitier,  au  contraire,  n'a  plus  aucun  droit  sur  ce  qui 
reste  de  la  chose  (^)  :  il  doit  jouir  d'un  cheval ,  il  doit  jouir 
d'une  maison ,  tant  que  le  cheval  ou  la  maison  subsisteront  ; 
mais  lorsque  la  chose  ne  peut  plus  avoir  la  même  destination, 
l'usufruit,  borné  au  droit  de  jouir  salva  rerum  snbskmtia,  s'é- 
teint REi  MDTATioNE  ('*)  :  par  le  changement  qui  s'opère  dans 
la  forme  csa-actéristique  des  choses  (^),  parce  qu'alors  elles  ne 

(»)  s  1,  fie  us,  H  hab.  —  (•)  llp»  fi\  (2,  S  2  ;  Marcian.  et  Gaitis,  fr.  88,  39,  et  40, 
de  usufr.  —  (>)  CcU.  ft\  40,  i  i,de  rei  vind.  —  (*)  Text,  hic;  l'ip,  fr.  5.  SS  '-«  <*'  3, 
quib.  mod.  ususfr,;  Gùius,  fv.  30.  eod,  — (»)  Paiii.  3  «e*î/.  «,  SS  28  et  31  ;  Ulp,  fr.  5, 
K,  2,  yirfft. »(W*. r*) Ci^. /r.  4,^»{  fr.  10.  ||3^;/r.  Il,  pr.  f/5  I;  P&mp.fir.;M,fvd. 
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servent  plus  au  même  usage ,  ne  produisent'  plus  lee  mêineB 
fruits,  et  par  suite  ne  sont  plus  les  mêmes  en  ce  qui  concorw 
la  jouissance. 

433.  Les  servitudes  prédiales  dont  Texistence  suppose  c^MAf 
héritages  (*)  s'éteignent  dès  que  l'un  d'eux  n'existe  plus.  If  ^ 
difficile  qu'un  terrain  périsse  entièrement  ;  aussi  les  servitu^eç 
rurales  attachées  au  sol  subsistent-elles  avec  lui,  malgré  toys 
les  changements  qui  surviennent  à  la  superficie  (*).  Les  servi- 
tudes urbaines,  au  contraire,  disparaissent  avec  les  construc- 
tions dont  leur  existence  dépend  (*).  Toutefois,  lorsque  les 
constructions  se  trouvent  rétablies  dans  le  même  état  qa^attpa- 
ravant(^),  l'ancien  et  le  nouveau  bâtiment  sont  considérés 
comme  un  seul  et  même  édifice  sur  lequel  la  servitude  continue 
d'exister.  On  est  plus  rigoureux  pour  l'usufruit  ;  ce  drdt  reste 
définitivement  éteint,  malgré  la  reconstruction  des  bâtimentB{*), 

§IV.  - 

434.  L'usufruit  ne  se  réunit  à  la  nue  propriété  que  lorsqu'il 
est  totalement  éteint  :  en  effet,  lorsque  le  même  droit  a  été  con- 
stitué sur  plusieurs  têtes,  la  part  du  prédécédé  ne  se  réunit  pas 
à  la  nue  propriété,  mais  à  la  part  du  survivant,  par  suite  du 
droit  d'accroissement  que  nous  expliquerons  plus  loin  (749}* 

§11. 

435.  L'usufruit  ne  dépend  pas,  comme  les  servitudes  pré- 
diales, de  la  position  respective  des  choses.  Aussi,  tandis,  que 
les  servitudes  sont  exclusivement  attachées  aux  héritages,  l'usu- 
fruit, l'usage  et  autres  servitudes  personnelles,  s'établissent 
indistinctement  sur  tous  les  objets  {ceteris  rébus)  dont  il  est 
possible  d'user  et  de  jouir  sans  altérer  leur  substance ,  gtiâ- 
rum  salva  subslantta  ttiendi  et  fruendi  potest  esse  facullas  (^). 

La  possibilité  de  jouir  ainsi  n'existe  pas  relativement  à  cer- 
taines choses  dont  on  ne  se  sert  qu'en  les  consommant  {qme 
ipso  usu  consumunfur)  :  à  leur  égard,  l'usage  serait  la  propriété 
même,  puisqu'il  équivaudrait  au  droit  de  disposer.  Telsâonl 
les  aliments  ,  les  boissons ,  etc.  (a).  L'argent  monnayé  rentre 

(*)  s  3,  de  serv.  —  (•)  JavoL  fr,  13,  de  tei-v,  prced.  rmst.  —  (»)  S  i»  ^«  •er«tt.  — 
(^)  PauL  fr,  20,  S  2,  de  tet-v.  prœd,  urb.  —  (»)  Paul,  de  ^.  30,  S  2.  ^«  î  Uip*  fi-.  ». 
S  7,  quid,  mod.  utuifr,  —  (*)  Ulp,  ft\  24  reg,  6. 

(a)  Ces  fortes  de  choses  qui ,  safrant  les  textes  ,  ipso  uit  (xmsuinmTVft  (Mvf.  Me)» 
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dans  là  même  classe,  du  moins  sous  certains  rapports  {quodam 
mo(h)  :  car  si  les  pièces  de  métal  subsistent,  leur  valeur  se  perd, 
et  l'argent  dépensé  n'existe  plus  pour  quiconque  en  a  fait  em- 
pkw.  Xussi  dans  le  droit  primitif,  ne  pouvait-on  léguer  Fusu- 
fWiild'uîie  somme  d'argent,  ou  de  toute  autre  chose  semblable, 
psiPce  que  ce  legs  avait  pour  objet  un  droit  impossible  à  éta- 
blir; mfàîs  un  sénatus-consulte  fort  ancien,  quoique  la  date 
précise  n'en  soit  pas  connue  (a),  a  permis  de  léguer  l'usufruit 
dé  toute  espèce  de  choses,  et  par  conséquent  des  objets  quœ  in 
abusnconststttnt{^). 

439.  Malgré  le  sénatus-consulte  qui  valide  un  semblable 
legs ,  Tasufruit  des  choses  qui  se  consomment  par  le  premier 
usage  n'en  est  pas  moins  impossible  (*)  :  aussi ,  est-ce  la  pro- 
priété même  que  l'héritier  confère  au  légataire  en  lui  remettant 
feî  chose ,  ut  ejus  fiai  (^).  Le  légataire  obtient  donc  beaucoup 
plus  que  l'usufruit,  et  d'un  autre  côté,  l'héritier  n'a  pas  la  nue 
propriété  qui  devrait  lui  rester  ;  aussi  le  légataire  remplace-t-il 
cette  nue  propriété  par  l'engagement  qu'il  prend  envers  Phé- 
rîtîer  de  restituer  une  somme  égale  à  celle  qu'il  reçoit  {de  tanta 
pectmiarestîtuenda).  Les  aliments,  les  boissons  et  autres  objets 
gemblables  sont  pareillement  acquis  au  légataire,  qui  s'oblige 
à  en  rendre  pareilles  quantité  et  qualité,  ou  bien,  ce  qui  est  pré- 
férable, on  fait  une  estimation  dont  le  légataire  s'oblige  à  rendre 
le  montant  (*). 

Sans  constituer  un  usufruit  impossible ,  on  arrive  donc  ainsi 
à  établir  l'équivalent  d'un  usufruit  (6)  per  cautionem  ,  en  ce 
sens  que  l'engagement  pris  par  le  légataire  compense,  à  son 

(»)  l/ip,  14  reg.  27  ;  /r.  1  rt  8  ;  /r,  6,  SS  i  et  2.  de  us.  ear,  rer,  —  (■)  Text.  hic.  V. 
Gûius,  fr.  2,%t,de  utuff,  ear,  rer,  —  (*)  Text.  hic;  Julian,  fr,  6 ;  Gaius,  fr,  7 } 
HarcUtn,  /V.  12,  eod,  —  (*)  Text.  hic.  Gains,  d.fi:  7,  eod. 


tft  ABU9D  CONSISTIJICT»  IN  AB8II1IPT10KB  8UKT,  SUNT  IM  ABUSU  (Ulp.  24,  reg,  27  ;  /f*.  5,  §  i 

Hty  de  U8,  ear,  rer,),  ne  doiveot  pas  être  conrondues  a^ec  les  choses  foogibles 
[948  61949]. 

(a)  Haabold  le  place  k  Tan  de  Rome  762,  neuf  ans  après  la  naissance  de  J.-C. 
,  (Zt)  Qbasi  uHJXFRUCTmi  consiituU{  text.  hic;  Gaiusfr.  2,  $  1,  de  wtufr.  ear.  rer.). 
Cette  location,  prise  à  la  lettre,  a  fourni  le  mot  quasi-usufruit,  sorte  de  diminutif 
-Yiliae'Ct  lOiléGni  dont  on  se  sert  mal  à  propos  pour  désigner  le  droit  du  légataire. 
fin  efM,  œlni-ci  n*ofetient  ni  Fasufrait  ni  un  diminutif  d*u8ufrait ,  mais  la  pro- 
priété même,  c*est-à>dire  un  droit  bien  connu,  et  qu*on  n'a  pas  besoin  de  détermi- 
ner par  approximation.  S'il  existe  un  quoH  ususfruclut^  c'est  plutôt  pour  Théritier 
qui  devrait  avoir  une  propriété,  et  qui ,  per  cautionem ,  obtient  comme  équiralent 
une  créance. 
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égard,  ia  propriété  qu'on  ne  lui  a  point  léguée,  et  que  la  créamce 
remplace,  pourrhéritier,lanue  propriété  qui  devait  lui  rester  (*][. 
Aussi  la  restitution  se  fera-t-elle  à  l'époque  où  finirait  un  véri- 
table usufruit,  c'est-à-dire  lorsque  le  légataire  sera  mort  on 
empile  mimUw  (*). 

437.  Cette  restitution  doit  être  garantie  par  un  fldéjusseur, 
qui  s'oblige  avec  le  légataire,  et  alors  il  y  a  satîsdation  (wf^a^z*- 
det...  satisdativr)  [289].  D'après  le  droit  prétorien,  le  vérÎ7 
table  usufruitier  garantit  de  la  même  manière  :  1°  qu'il  jouira 
en  bon  père  de  famille  ;  2°  qu'il  remettra ,  à  la  cessation  de 
l'usufruit,  tout  ce  qui  restera  de  la  chose  même  ('). 

438.  Il  existe  des  choses  quœ  ipso  usu  minuuntur^  qui  ne 
se  consomment  point  par  le  premier  usage ,  mais  dont  un 
usage  répété  amène  le  prompt  dépérissement:  tels  sont  la  lainQ 
et  les  vêtements  que  notre  texte  énumère  mal  à  propos  parnii 
les  objets  de  pure  consommation  (*).  11  n'est  certainement  pas 
impossible  d'établir  un  usufruit  proprement  dit  sur  ces  sortes 
de  choses,  et  l'on  suppose  que  le  testateur  a  voulu  l'établir, 
lorsqu'il  a  considéré  les  vêtements  comme  corps  certains,  plutôt 
que  comme  représentant  une  valeur  abstraite,  non  siexU  quan^ 
titas  (**),  et  alors  le  légataire  n'est  tenu  de  rendre  que  les  mêmes 
habits  usés ,  r&pés ,  comme  ils  le  sont  toujours  après  un  long 
service  (®)  ;  mais  ordinairement  on  ne  considère  dans  ces  sortes 
de  choses  que  leur  valeur,  et  l'on  procède  à  leur  égard  comm^ 
pour  les  choses  qvje  ipso  usu  consumuntur  f). 

(*)  Julian.  fr,  0,  pr.  et  $  I ,  de  a*»//-,  ear.  rer.  —  (•)  Paul,  fr»  9  j  Ulp.  fr,  IV.  md^i 
fr.  7,  S  1*  usufr,  quenuidm.  cav,  —  (*)  Ulp.  fr,  1,  pr,,  $S  6  «t  7  ;  fr,  3,  eod,  — 
(*)  Text.  hic.  V.  Gaius,  fr.  i;  fr,  ii,de  Uêufr.  ear,  rer,  —  (»)  Ulp,  /)•.  l5,  S  *.  <*« 
usufr.  —  («)  Uip,  fr.  »,  S  1,  usnfr»  quûmadm,  cav,  —  (^)  Gaius,  d,fr,  11,  de  Usufr^ 
*ùr,  rer. 


TITWB  \.  TITUIiUS  V. 

DE  l'usage  de  l'habitation.  DE  II«U  ET   EAUTATIONS» 

L  usage  nu  se  Gonstiiue  et  finit  Jisdem  istis  modis  quibus 
aussi  par  les  mêmes  moyens  que  ususfructus  consUtuitur^  e* 
l'usufruit.  tiam   nudua  nias   constitut 

solet;  iisdemque  ilKs  modis 
finitur,  quibus  et,  ususfructus 
desinit. 
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1,  MiDiis  aulem  scilioet 
jiim  est  in  nsu  quam  in  u&u- 
iViiettt  :  nanique  is  qui  fundi 
nudum  babet  usum,  nibi)  iil- 
lerius  habere  intelii{;itur 
quam  ut  oleribus,  pomis,  flo- 
ril)us,  fœno,  stramentis  et 
iignis  ad  usum  quotidianum 
utatur.  In  eo  quoquefundo 
hactenus  ei  roorari  licet,  ut 
neque  domina fundi  inoie^tus 
sil,  neque  iis  per  quos  opéra 
rustica  fiunt,  impedimento  : 
uec  ullt  alii  jus  quod  hahet , 
eut  loeare  aut  vendere  aut 
graiis  concedere  potest,  eu  m 
is  qui  usunifructum  babet, 
potest  baec  omnia  facere. 
f  H.  Item  is  qui  aediura  usum 
hal)et ,  hactenus  jus  babere 
int«lligitur  ut  ipse  tantum 
bal)itet  ;  nec  boc  jus  ad  aUum 
transferre  potest ,  et  vix  re- 
ceptuiu  esse  videtur  ut  bos- 
pitein  ei  recrj)ere  bceat  :  sed 
cum  uxore  sua  liberisque  suis, 
item  bbertis ,  necnon  abis 
bberis  personis  quibus  non 
minus  quam  servis  ulitur, 
habitandi  jus  babet.  Et  con- 
venienter  si  ad  mulierem  usus 
aedium  pertineat,  cum  martto 
ei  habitare  licet. 

3.  Item  is  ad  quem  servi 
usus  pertinet,  ipse  tantum- 
modo  operis  atque  ministerio 
€Jus  uti  potest  :  adalium  vero 
nulto  inodo  jus  suum  trans- 
ferre ei  conoessum  est.  Idem 
scilicetjurisestetinjumentis. 

à.  Sed  si  pecorum,  veluti 
oviuni,  usus  legatus  sit,  ne- 


1.  L'usarje  esl  un  droit  moins 
étendu  que  l'usufruit.  En  effet, 
tout  ce  que  permet  le  simple  usage 
d'un  fonds ,  c'est  de  prendre  des 
légumes ,  des  fruits  ,  des  fleurs , 
du  foin ,  du  fourrage  et  du  bois 
pour  Tusage  quotidien,  et  rien  de 
plus.  L'usager  peut  rester  sur  le 
fonds,  mais  sans  gêner  le  proprié- 
taire et  sans  empécber  les  travaux 
d'exploitation.  Il  ne  peut  louer, 
vendre  ni  céder  gratuitement  son 
droit  à  personne,  quoique  tout 
cela  soit  permis  à  l'usufruitier. 


2.  L'usager  d'une  maison  n'« 
d'autre  droit  que  celui  d'babiter 
lui-même ,  sans  pouvoir  trans- 
mettre ce  droit  à  un  tiers  :  on  a 
tout  au  plus  admis  que  l'usager 
pourrait  recevoir  un  bote,  habiter 
avec  son  épouse,  ses  enfants,  ses 
affranchis  et  autres  personnes 
libres  qui  font  chez  lui  le  service 
des  esclaves.  Et  conséquemment^ 
la  femme  à  qui  appartient  l'usage 
d'une  maison,  peut  l'habiter  avec 
son  mari. 


3.  L'usager  d'un  esclave  peut 
seul  profiter  de  son  travail  et  de 
ses  seri^ices;  mais  on  ne  lui  per- 
met en  aucune  manière  de  trans- 
férer son  droit  à  un  tiers.  Il  en 
est  de  même  pour  une  béte  de 
somme. 

4.  Lorsque  Tusage  a  été  légué 
sur  des  bestiaux ,  sur  des  mou- 
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tons,  par  exemple,  l'usager  ne 
profite  ni  du  laii,  ni  des  agneaux, 
ni  de  la  laine,  parce  que  ce  sont 
là  des  fruits;  mais  il  peut  em- 
ployer les  bestiaux  à  fumer  son 
cbamp. 

5.  Lorsqu'on  lègue  Thahitation, 
ou  lorsqu'on  la  constitue  de  toute 
autre  manière,  il  n'existe  ni  usage, 
ni  usufruit,  mais  un  droit  parti- 
culier. 

ToQtefois,  notre  décision,  promulguée 
dans  un  but  d'utilité  d'après  Tavis  de 
Marcellus,  permet  à  ct?ux  qui  ont  le  droit 
d'habitation,  non  seulement  d'habiter 
eux-mêmes ,  mais  encore  de  prendre  des 
locataires. 

6.  C'est  assez  parler  des  servi- 
tudes, de  l'usufruit,  de  l'usage  et 
de  Thabitation;  quant  à  l'hérédité 
et  quant  aux  obligations,  nous  on 
traiterons  en  leur  place.  Nous 
avons  sommairement  exposé  com- 
ment les  choses  s'ac(|uièrent  d'a- 
près le  droit  des  gens.  Voyons 
maintenant  quelles  sont  les  ma- 
nières d'acquérir  admises  parles 
lois  et  par  le  droit  civil. 


que  lacté  neque  agnis  oeque 
lana  utetur  usuarius^quiajea 
in  fructu  siint.  Plane  ad  stei:- 
corandum  agrum  suum  pecp- 
ribus  uti  potest. 

5.  Sed  si  cui  habitatio  lé- 
gâta  sive  aliquo  modo  constî- 
tuta  sit,  neque  usus  videtur 
neque  ususfructus,  sed  quasi 
proprium  aliquod  jus. 

Quam  habitationem  habentibaft , 
propterrerumulilitatem,  secundo^ 
Marcelli  sentenliam  nostra  decisione 
promulgata,  permisimus  non  solum 
in  ea  degere,  sed  etiam  aliis  locare. 


6.  Haec  de  servi  tu  ti  bus  et 
usufructu  et  usu  et  hâbita- 
tione  dixisse  sufficiat;  de  he- 
reditate  autem  et  obligalioni- 
bus,  suis  locis  proponemuS. 
E^posuimus  summatim,qui- 
bus  modis  jure  gcntium  res 
nobis  adquiruntur  :  modo  vi- 
deamus,  quibus  modis  legi- 
timo  et  ci  vili  j  u  re  adqu  iruntar. 


EXPLICATION. 


PR. 


439.  Uusage  et  l'usufruit  s'établissaient  sur  les  mêmes  ol>- 

jets  (*).  Ils  se  constituaient  et  s'éteignaient  en  droit  romain  par 
les  mêmes  moyens  (^)  ;  mais  dans  le  Bas-Empii*e  les  nouveainc 
principes  sur  l'usufruit  légal  [514]  ne  s'appliquent  point  i 
l'usage. 

f  »)  Ulp.  fr,  5,  S  a,  eod.  —  (*)  Text.  hic  ;  Gains,  fr.  3.  S  S,  df  usufr. 
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En  comparant  l'usufruit  et  l'usage ,  on  appelle  ce  dernier 
trtage  nu,  pour  indiquer  l'usage  séparé  de  la  jouissance,  l'usage 
sahs  fruits ,  mtdm  usu^,  id  es^  sine  fructu  (*) ,  de  même  qu'on 
appelle  nuda  proprietas  la  propriété  dont  on  sépare  la  jouis- 
sante (•).  Effectivement,  V\xssLgeTutipote$t,  fruinon  potest  ('), 
tandis  que  l'usufruitier  a  le  double  droit  d'user  et  de  jsuir  [418]. 
L'usager  a  donc  moins  de  droit  que  l'usufruitier  (^) ,  c'est-à- 
dire  un  droit  dç  moins ,  le  droit  de  jouir  ou  de  percevoir  les 
fruits. 

§  IV. 

440.  Si  Fusager  n'a  d'autre  droit  que  celui  d'user,  ce  droit 
. kù  appartient  sans  réserve.  Il  a  plénum  wurn^  omnem  usum  (*). 
c'est-à-dire  le  droit  de  se  servir  des  choses  et  de  s'en  servir 
seul  ;  et  réciproquement  il  ne  doit  avoir  aucun  fruit;  car  l'usa- 
ger qui  peut  faire  parquer  les  bestiaux  sur  ses  propres  terres, 
ad  stercorandum  agrum  suum,  ne  profite  ni  du  croît,  ni  de  la 
laine,  ni  du  lait;  ce  sont  des  fruits ,  et  cette  raison  suffit  pour 
que  l'usager  n'ait  rien  à  y  prétendre.  Il  est  vrai  qu'Ulpien  mo- 
difie cette  décision ,  en  accordant  à  l'usager  une  portion  de 
fruits  ;  mais  il  les  lui  accorde  par  un  motif  qui  confirme  le 
principe.  Effectivement,  le  droit  d'usage  dont  on  s'occupe  ici 
résulte  d'un  legs  qu'il  s'agit  d'interpréter  :  Ulpien  ne  croitf)as 
que  le  testateur  doive  être  pris  au  mot ,  et  précisément  parce 
que  r usage  légué  ne  donne  par  lui-même  aucun  fruit,  le  juris- 
consulte cherche  dans  la  volonté  du  testateur  ce  qu'il  ne  trouve 
pas  dans  ses  expressions  :  nequeenim  tam  stricte  surU  interpre- 
tandœ  voluntales  defunctorum. 

§*• 

441.  Relativement  aux  fonds  de  terre ,  les  mêmes  considé- 
rations militent  plus  fortement  encore  :  l'usager  pourra  donc 
prendre  le  bois,  le  foin  dont  il  aura  besoin  jour  par  jour.  Cette 
jouissance  partielle  lui  a  été  accordée  petit  à  petit  et  par  con- 
a96SK>ns  successives.  Sabinus  et  Cassius  ont  donné  d'abord  un 
p^u  moins  et  ensuite  un  peu  plus  que  Nerva,  mais  moins  enowe 
que  Jubentius;  enfin  Ulpien  donne  plus  ou  moins,  suivant  la 
con<Jïlion  de  l'usager,  pro  dignitcUe  ejus  cui  relicius  est  usus,  et 

(»)  Gains,  fr.l,  S  1,  h.  t.  — (»)S  4,  ^e  usufr.  -(»)  Vlp.  fr.  2,  h.  L  -  {*)  S  1.  *•  '• 
I.  «« 
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suivant  Tabondance  des  récoltes ,  qui  rend  moins  onéreux  le 
prélèvement  d'une  petite  portion  sur  une  grande  quantité: 
neqfue  enim  grave  onus  est  horum,  $i  abundent  in  fundo. 

Auii^ment,  en  effet,  l'usage  d'un  fonds  de  terre  se  réduirait 
aii  droit  de  promenade,  deambukmdieù  gestandijus  (*),  c'est-à- 
dire  qu'il  «erait  presque  illusoire.  En  conséquence ,  on  pennel 
à  l'œager  d  empiéter  sur  la  jouissance,  quelquefois  même  de 
l'envahir.  C'est  ainsi  que,  relativement  à  une  forêt,  le  légataire 
de  l'usage  obtient  véritablement  l'usufruit  :  on  suppose  que 
le  testateur  a  voulu  léguer  plus  que  l'usage ,  lorsque  l'usage 
serait  sans  utilité  pour  les  légataires,  quia  nihil  habiluri  essent 
èod  H)  legatù  (*). 

441.  Ces  consîdéftilîoiis ,  fondées  sur  Tîntention  préâuraée 
du  testateur ,  sont  étrangères  au  droit  d'usage  pris  en  lui- 
nïème;  elles  indiquent  suffisamment  que  si  l'usager  obtient 
quelques  fruits ,  tÊ*est  parce  qu'on  ajoute  à  l'usage  proprement 
dit  «ne  portion  de  jouissance  qu'il  ne  comprend  pas  naturelle- 
ment. Cest  une  extension  que  le  droit  d'usage  n'admettrait 
pettt-^tre  pas  sM!  était  constitué ,  non  par  testament ,  mais 
entre-vifs,  par  suite  d'une  convention  qui  prête  moins  à  Tinler- 
prétation  (»). 

Néanmoins  ce  sont  îces  extensions  de  Tusage  que  les  com- 
m^ateurs  ont  prises  pour  l'usage  même.  Ils  donnent  à  l'asa- 
gw  tout  ce  qtii  est  nécessaire  à  ses  besoins,  en  loi  refusant  tout 
ém<*ilment,  toirt  agrément  (*) ,  et  par  une  singulaHté  remar- 
quable ,  "en  définissant  Tusage  d'après  l'extension  qu^on  Im. 
donne  aeciden tellement ,  ils  le  restreignent ,  sous  d'autres  (ap- 
ports, dans  des  limites  beaucoup  trop  étroites.  Je  Tn'expliq^aéî 
l'usager  n'a  point  la  jouissance  ;  s'il  prend  quelques  fruits,  c'est 
par  suite  d'une  concession  qui  n'excède  pas  ses  besoins  ;  mais 
les  services  <le  ta  chose  appartiennent  tous  à  l'usager,  et  û'aç^ 
p«*ienneiitqu'à  lui;  en  un  mot,  pour  tout  ce  qui  tient  à  l'usagé 
proprement  dit,  l'usager  est  seul  maître,  et  comme  tel,  il  a 
droit  d'empêchw»  que  la  dwse  ne  serve  à  aucun  autre ,  lors 
noéme  ^'il  ne  veut  pas  s'en  servir  (*).  Ainsi  le  propriétaire  né 
rentrera  point  sa  récolte  dans  les  celliers  ou  dans  les  granges 
du  éomame;  il  ne  viendra  point  sur  le  fonds,  si  ce  n'est  pour 

(*)  UlTp.  d.  fr.  12,  S  1»  h.  t.—  («)  Pomp.  fr.  22,  h.  I.—  (»)  P<iti/.  /r.  12,  rfe  reg.  jmr,; 
Janiu  A  Costa,  pi-.,  k.  I.  —  (*)  Pothier,  7.  pandecL  H,  ii*»  2.  —  (»)  Powip.  fr»  t«.  S  I. 
A.  /. 
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faire  te  réccflle ,  et  n'enverra  dans  les  autres  saisons  que  les 
ouvriers  nécessaires  à  la  culture  (*)  ;  mais  alors,  comme  la  cul- 
ture est  nécessaire  à  la  production  des  fruits ,  Tusager  fera 
place  aux  travailleurs  et  les  laissera  vaquer  librement  aux  tra- 
vaux agricoles  (*).  C'est  en  ce  sens  seulement  qu'on  peut  dire, 
avec  nofare  te)(te,  que  l'iusager  ne  gênera  point  le  propriétaire 
et  n'empêchera  point  les  travaux  d'exploitation,  opéra  rmtiea; 
car,  sous  ce  rapport,  le  propriétaire  conserve  fruendi  causa  (^), 
uoe  portioD  d'usage  sans  laquelle  il  ne  pourrait  pas  jouir  (^). 

§n. 

443*  Ce  qu'on  vient  de  dire  s'applique  à  l'usage  des  bâti- 
ments. Ainsi,  quand  même  l'usager  ne  pourrait  occuper  qu'une 
petite  partie  de  la  maison ,  le  propriétaire  ne  viendrait  point 
habiter  lep  pièces  vacantes  l^).  A  l'égard  de  l'habitation,  qui  est 
l'exercice  du  droit  d'usage,  le  propriétaire  n'est  qu'un  étran- 
ger ;  il  profite  si  peu  des  logements  iautiles  à  l'usager,  que  ce- 
lui-ci peut  y  recevoir  des  locataires.  En  général,  cependant,  il 
ne  doit  pas  Ipuer  :  mais,  lorsqu'il  habite  personnellenient  une 
partie  de  la  maison,  on  ne  lui  envie  pas  un  profit  qui  ne  ouità 
personne  (®)  ;  car  l'usage  d'une  maison  ou  d'un  esclave  ne  laisse 
jamais  rien  à  la  jouissance  (^). 

Certainement,  d'après  ce  qu'on  vient  de  voir,  l'usage  est  loin 
de  se  trouver  limité  aux  besoins  de  l'usager-  Pour  nous  résu- 
mer sur  ce  point,  nous  distinguBronsdonc,  à  l'égard  cite  chaque 
chose,  entre  les  fruits  et  les  services.  Ces  derniers  appartien- 
nent tous  à  l'usager,  et  n'appartiennent  qu'à  lui.  Quant  aux 
fruits,  ce  n'est  pas  le  droit  d'usage,  considéré  en  lui-même,  qui 
les  lui  attribue;  c'est  plutôt  l'extension  donnée  à  ce  droit,  et 
cette  extension  seule  a  été  limitée  aux  besoins  de  l'usager  i^). 

444«  Nous  avons  dit  qu'en  général  l'usager  ne  peut  pas 
louer  ;  il  ne  peut  pas  non  plus  vendre  ou  aliéner  gratuitement 
l'exercice  de  son  droit,  et  en  cela  l'usager  diffère  essentielle- 
ment de  r usufruitier,  qui  est  libre  de  jouir  par  lui-même  ou  par 
autrui,  sans  doute  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  façon  de  jouir,  tan- 
dis que  chacun  use  à  sa  manière.  Chacun  doit  donc  user  par 
soi-même,  et  notre  texte  indique  suffisamment  dans  quel  sens 

(*)  VlTp.  fr.  10, $ 4î  /i.  12,  pr.,  h, L - (»)PaM/.  fv.  16. S  t ,  h.  t.- («) Florent,  fr.  42. 
de  usufr.  —  (♦)  Ulp.  /i*.  14,  S  1,  A.  «.  —  (*)  Pomp.  d.  fr.  22,  S  » .  h.  t.  —  («)  Ulp,  fr.  4 
er  8,  h,  t.  -  T)  Paul.  fr.  15,  h.  t.  —  (*)  Themis,  /.  /,  p.258;  t.  ri,  p.  124. 
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ce  principe  s'applique  à  Tusage  d'uiie  maison  :  ainsi ,  les  do- 
mestiques de  l'usager  peuvent  habiter  avec  leur  maître,  la 
femme  de  l'usager  peut  habiter  avec  son  mari,  et  réciproque- 
ment (*). 

§  III^ 

445.  Pareillement,  le  mari  et  1^  femme  se  servent  en  com- 
mun des  choses  dont  l'usage  est  légué  à  l'un  d'eui  (*).  SidiOAc 
l'usager  d*un  esclave  ou  d'une  bête  de  sonamc  est  le  seul  {ip$e 
tantum)  qui  puisse  employer  leur  industrie  ou  leur  travail,  c'est 
en  ce  sens  qu'il  ne  doit  ni  les  louer  ni  les  prêter  à  des  étran- 
gers; mais  il  peut  les  faire  travailler  pour  son  compte  aux  ou^ 
vrages  dont  il  est  chargé  pei^sonnellemeut ,  ou  dont  il.t  l'en- 
treprise (*}. 

§v. 

446.  L'usage  d'une  maison  consiste  à  l'habiter,  et  cepen- 
dant on  en  lègue  souvent  l'habitation  comme  droit  distincL 
L'habitation  différait  de  l'usufruit  et  de  Tusage  en  ce  qu'elle  ne 
s'éteignait  ni  par  la  petite  capitis  deminutio^  ni  par  le  non- 
usage  (*).  En  effet,  l'habitation  potius  in  facto  quam  in  JUite 
CONSISTIT  (a),  ou,  en  d'autres  termes,  rhabîtation  n*est  pas, 
comme  l'usufruit  et  l'usage,  une  création  du  droit  civil,  et  par 
suite  n'en  subit  pas  les  conséquences  rigoureuses. 

Du  reste,  sous  tout  autre  rapport,  rhabitation  semblait  devoir 
se  confondre  avec  l'usage.  Papinien  ne  distinguait  point  leurs 
effets,  et  Ulpien  déclarait  expressément  qu'il  faut  habiter  par 
soi-même.  Justinien,  au  contraire,  préférant  l'opinion  de  Mat- 
cellus,  accorde  la  permission  de  louer..  Cette  décision  rappro- 
che le  droit  d'habitation  de  l'usufruit  autant  que  l'opinion  coë- 
Iraire  le  rapprochait  de  l'usage. 

'       §VL 

447.  Pour  traiter  des  différentes  choses  incorporelles  dans 
l'ordre  où  elles  sont  énumérées  ci-dessus  (^),  Justinien  devrait 

(*)  Ulp.,  Paul,  et  Potnp,  fr.  2.  3,  4,  ôM  B,k.  L^  (*)  PauL  fr,  9,  h.  I.  -.  (*}«C/^- 
fr.  12,  SS  6  et  6,  A.  t,  —  (*)  Vlp.  fr.  10,  h.  t.  —  (»)  S  2,  de  reb.  corp, 

(a)  Modest,  10,  fi\  de  cap.  min.  Cesl  dans  le  môme  sens  i  peu  près  que  Paul  (fr. 
27, 12,  de  pact.),  comparant  les  stipulations  et  les  pactes ,  dit  que  dans  les  unes 
jus  continetur,  tandis  que  dans  les  autres  faclum  versalur;  pour  explique^  q«e  le 
droit  civil  ne  reconnaît  pas  les  pactes  et  ne  U»ur  accorde  aucune  force. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LIVRE   n,    TITRE   V,    §  VI.  293 

s'occuper  ici  de  Thérédité  et  des  obligations  ;  mais  il  ajourne 
l'examen  de  ces  matières  pour  exposer  sans  interruption  les 
manières  d'acquérir  la  propriété.  Nous  avons  déjà  vu  celles  qui 
dérivent  du  droit  des  gens;  examinons  celles  qui  dérivent  du 
droit  civil. 

•  Il  iMt  (i^stinguer  et  cet  égard  les  choses  dites  mancipi  et  les 
choses  NEC  MANCIPI  :  on  comprenait  dans  la  première  classe  les 
Mritages  urbains  situés  en  Italie,  les  héritages  ruraux  faisant 
partie  du  sol  italique,  et  les  servitudes  inhérentes  à  ces  der- 
niôi?s,  e'est-à-dire  les  servitudes  rurales,  les  esclaves,  et  enfin 
led  animaux  tlomestiques  qui  servent  comme  bétes  de  trait  ou 
-de  somme,  savoir  les  bœufs,  les  chevaux,  les  ânes  et  les  mu- 
lets. Cette  énumération  limitative  exclut  tout  ce  qu'elle  ne  com- 
prend pas  expressément,  notamment  les  héritages  provinciaux, 
içs  éléphants,  les  chameaux  et  tous  les  autres  animaux  sau- 
vages, enfin  les  servitudes  urbaines,  et  en  général  toutes  les 
-choses  incorporelles  autres  que  les  servitudes  rurales. 
* ,  44S«  Les  choses  mançipi  s'acquéraient  (*),  non  par  tradi- 
,,ùon,  mais  par  mancipation,  par  ce^^io  injure,  par  usucapion, 
par  adjudication,  et  en  vertu  de  la  loi  (*).  Nous  reviendrons 
'ailleurs  sur  les  trois  derniers  modes  d'acquisition  ;  mais  nous 
devons  parler  ici  des  trois  premiers. 

449*  La  mancipation,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  (197), 
^et  comme  nous  le  verrons  encore  en  parlant  de  la  forme  des 
testaments  [530],  est  une  vente  solennelle,  dont  les  formalités, 
.quoique nombreuses,  n'exigeaient  point  la  présence  du  magis- 
trat (^).  Elle  s'appliquait  exclusivement,  comme  l'indique  l'ex- 
pression même,  aux  choses  mancipi  (*). 

450.  Pour  faire  une  cessio  in  jure,  au  contraire,  il  fallait 
recourir  à  l'autorité  du  magistrat,  et  introduire  devant  lui  in 
jure  un  procès  fictif,  une  revendication  convenue  d'avance 
entre  le  cédant  et  le  cessionnaire,  en  sorte  que  la  prétention  de 
ce  dernier,  n'étant  pas  contredite,  était  nécessairement  admise, 
et  même  confirmée  par  le  magistrat  qui  addicebat  (*).  Celle 
manière  d'acquérir,  commune  aux  choses  mancipi  ou  nec  tnan- 
çipi^),  était  rarement  employée  pour  les  premières,  parce 
qu'elle  était  plus  solennelle,  et  par  suite  moins  commode  que 

^{^)(M*k$,  i  insu  120;  a  insU  15.  1«.  22,  2<l  eiZXi  Ulp.  19  reg.  t.  —  (*)  Vlp, 
i9,reg.2.  —  (»)  £A(p.  19, reg.  3.  —  (^)  (Jliu  \9,reg,di  Caius,2inst.  24.— (•)  C'/|). 
1»,  reg,  9,  —  («)  Gains,  2  insi,  26. 
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la  manc^ation  (^)  ;  mais,  relativement  aux  autres  choses',  la 
cessio  injure  était  d'une  application  plus  générale  que  kutra*- 
dition  même,  en  ce  sens  qu'on  cédait  m  jure  tout  ce  qui  pou** 
vait  être  revendiqué  ;  ce  qoi  comprend,  outre  les  choses  cor- 
porelles, plusieurs  droits  ou  choses  incorporelles,  comme 
l'usufruit,  les  servitudes  rurales  ou  urbaines,  Thérédité^  et  même 
la  tutelle  légitime  des  femmes  pubères  (*). 

451.  A  défaut  de  cession  ou  de  mancipation,  la  tradition 
d'une  chose  mancipi,  qudque  faite  par  le  propriétaire  êof>juskt 
causa  avec  intention  de  transférer  la  propriété  (/i7i),  n'aurait 
pas  suffi,  d'après  le  droit  civil,  pour  opérer  immédiatemeot cette 
translation  :  il  fallait  posséder  la  chose  pendant  un  oertaHi 
temps,  après  lequel  la  propriété  venait  se  réunir  à  la  possession. 
C'est  ainsi  que  l'usucapion  suppléait  à  la  mancipation  ou  à  la 
cession  par  une  possession  continuée  pendant  deux  ans  pouf 
les  choses  immobilières,  et  pendant  un  an  seulement  pour  les 
autres  choses  (^). 

452.  Dans  cet  intervalle,  la  chose  mangipi  continuait  d^p- 
partenir  à  son  ancien  maître  et  à  lui  seul  ;  car  on  pe  connais- 
sait dans  Torigine  qu'une  espèce  de  propriété.  Les  citoyens  qui 
n'étaient  pas  propriétaires  eœ  jure  ÇuiriHum^  ne  l'étaient  pas 
du  tout  ;  mais,  dans  la  suite,  on  distingua  pour  les  choses  ma?*- 
GiFi,  deux  sortes  de  propriété,  dérivant  l'une  du  droit  civil, 
l'autre  du  droit  des  gens,  en  sorte  que  le  même  objet  pouvait 
avoir  et  avait  souvent  deux  maîtres ,  dont  l'un  conservait  le 
domaine  civil  ou  quiritaire,  tandis  que  l'autre  avait  la  chose 
in  bonis  (^). 

Ce  dernier  ne  jouissait  pas  des  prérogatives  que  la  propriété 
tire  ^écialement  du  droit  civil.  Ainsi  il  n'avait  pas  la  reveûdi- 
cation  proprement  dite  ;  mais  le  droit  honoraire  y  suppléait 
par  une  action  utile  que  l'on  appelle  action  publicienne  {^).  D'ufi 
autre  côté,  le  maître  qui  avait  un  esclave  in  bonis  seulement  ne 
le  rendait  pas  citoyen,  en  l'aflranchissant  [81 ,  84]  ;  il  avait* 
du  reste,  tous  les  avantages  que  le  droit  des  gens  attache  à  la 
propriété,  notamment  celui  d'acquérir  par  l'esclave.  Pour  pro- 
fiter des  acquisitions  faites  par  ce  dernier,  ou  pour  le  rendit 
Lalin  Junien  en  l'affranchissant,  il  fanait  l'avoir,  et  il  siâSsfeit 
qu'on  l'eût  in  bonis  (^). 

(^)  Gaius,  2  inst.  35.— (*)  Gaivs,  1  insU  1G8  ;  2  in»t,  34  et  seqq,—{*)  Gaiui,  S  Utst. 
41»  42,  54  ;  Ulp.  1»,  reg,  8.  —  (*)  GaUu,  2  inst.  40  et  41.  -*  (»)  S  4,  dtactUnié  — 
(«)  Gaim,  2  insU  88  ;  Ulp,  10,  reg,  20. 
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^<^  "^^  ^*^<i^^^at  ainsi  le  titre  de  propriétaire  à  TaAéien 

'p%    ^  ^^  ^^^Ncipi  qu'un  autre  avait  in  bonis ,  le  droit 

%  >   <>  ^  h^^^^  ^^  ^^^^  disposition  de  sa  chose.  Si 

fJ^J^  ?^  ^^ttement  dans  quel  but  les  Romains  ont 

^  T  ;^  -fr-ANCipj  ou  NEC  MAPfCiPi ,  OU  n^  reoonnatt 

}  ^  ^  •^tage  pouvait  olïHr  la  rétention  du  droit 

)A   /  <5^wtnWtim,Jn8tinien,  n'y  voyant  qu'un 

\\^  distinction  plus  embarrassante  qu'utile, 

^  ^,  d^avoir  in  bonis  un  esclave  ou  touta 

^J^\         ^  ^  être  seul  et  légitime  propriétaire, 

^.t^^^^^^*^^-  ^^*  ^^*  '^^  superflue,  ôst  égale- 

^^^^^î^'^i.   ^^  *®  '*  tradition  suffit  pour  trana- 

^\^^^^^  ^^^  corporelle$  sans  distîno* 

^    ^'^<^^^  '^^  transférait  ni  let  choses 

%     ^<r^  ^o  choses  corporelles. 

■/S  '^s  provinciaux  se  distinguant  en  sti^ 

*  ^vdires,  suivant  que  la  province  dont  ils  fai- 

-  «*ppartenait  au  peuple  ou  à  l'empereur,  étwent  oej^ 
.^-^<^^  susceptibles  de  tradition  (*),  comme  toutes  les  obosM 
^^^;:^|^s  ;  mais  le  droit  civil  ne  reconnaissant  dans  les  pro- 
^^  autre  propriétaire  que  le  peuple  romain  ou  le  prince, 
^     ^  Uculjers  n'avaient  sur  chaque  portion  du  sol  par  eux 
^  qu'une  possession  (*),  que  le  droit  prétorien  seul  pro- 
^  par  des  interdits ,  par  des  exceptions  et  par  des  aotionti 
Les  fonds  provinciaux ,  à  la  différence  des  autres  choses 
fpi,  n'admettaient  donc  pas  la  eessiù  injure  (^),  préci- 
yi^mff^^t%i  parce  qu'il  n'existait  pour  eux  ni  propriété  privée ,  nf 
(Bcation.  En  réalité ,  ce  droit  exclusif  du  peuple  ou  du 
sur  les  fonds  provinciaux  n'était,  depuis  longtemps, 
\  propriété  nominale,  dont  la  trace  s'était  affaiblie  et  même 
\  avant  Justinien  (^),  Si  ce  prince  permet  d'aliéner  les  fond* 
inciaux  comme  les  fonds  italiques,  s'il  supprime  toute  diffé- 
^  entre  eux  (®) ,  c'est  donc  uniquement  pour  confirmer  en 
itce  qui  existait  déjà  en  fait.  De  cette  manière ,  la  possession 
3#Di  provincial  devient  une  propriété  légale ,  un  dominium, 
eaient  dit. 
\S.  Quant  aux  autres  choses  corporelles  nec  MANapi,  la 

l*\  C^  denud.jur.  Quint,  —  (•)  C,  de  usueap.  transf.  —  (•)  S  *0,  de  di9,  rev,; 
.r^iff^^^^*  ""  (^)^°^^*  ^  ^"*'-  2*-  —  (*)  Gaiu9,  2  insU  7.  — (•)  Gaim,  2  imU  31. 
7^^V^m-  valic.  S$2â0.  283,  293,  815  ei  316 (*)  HO. rfc  <**»•  r«t\ 
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tradition  a  suffi  de  tout  temps  pour  en  transférer  ex  jure  Qui- 
ritium  la  pleine  propriété,  sans  réserve  d'usufruit;  car  cette 
réserve,  quoiqu'elle  fût  admise  dans  la  mancipation  et  hcessio 
injure  (*) ,  ne  l'était  pas  dans  la  tradition ,  parce  que  l'usu- 
fruit se  constitue  seulement  par  les  moyens  du  droit  civil, ^ 
que  la  tradition  dérive  du  dreit  des  gens  (a). 

456.  Dès  que  la  tradition  a  suffi  pour  transférer  inâi^nde- 
ment  tous  les  objets  corporels,  la  mancipation  est  devemietout 
à  fait  inutile ,  et  la  cessio  m  jure  elle-même  a  perdu  de  son  hb- 
portance.  Cependant  elle  peut  encore  n'être  pas  sans  utilité 
pour  les  choses  incorporelles  ;  Justinien  lui-même  paMdl  voa- 
îoir  la  conserver,  puisqu'elle  n'est  pas,  comme  la  mancipation, 
totalement  effacée  dans  les  Institutes  et  dans  les  Pandectesf  ). 

Quant  à  Tusucapion ,  elle  resterait  sans  objet  dans  la  légîria- 
tion  de  Justinien ,  si  l'on  ne  considérait  en  elle  que  l'acquiâtion 
des  choses  mancipi  ;  mais  elle  avait  aussi ,  à  l'égard  des  autres 
choses,  des  effets  qui  ont  subsisté ,  en  subissant  toutefois  dlm- 
portantes  modifications ,  comme  nous  le  verrons  dans  le  tifre 
suivant 

(*)  Gaius,  2  insL  33.  —  (*)  S  3»  deusufr,;  Pomp.  fr,  66,  dejur.  dot,;  Fap.frnit 
dé  mort»  eaui,  don. 


(a)  Paul  frag.  vatic.  $  47;  Gains,  2  inst,  65.  De  là  il  faut  conclure  avec  le  com- 
meotateur  àesfragmmUavalicana^  M.  de  Bacbollz  :  1**  Que  rusufruit,  etstnsdoote 
aussi  les  droits  d'usage  et  de  servitude  prédiale  ,  dérivent  du  droit  civil  ;  2*  qoe  ii 
tradition  est  et  reste  du  droit  des  gens ,  lors  même  qu'elle  produit  un  effet  dvjl  en 
tranaféraat  le  domaine  qniritaire ,  et  conséqueroment  que  les  différentes  mani^ 
d'acquérir  sont  coq^érées  comme  appartenant  au  droit  des  gens  ou  au  dreit  àn\ 
d'après  leur  origine  ,  indépendamment  de  leurs  effets  ;  3**  enfin  ,  ^e  si  plasieon 
textes  du  Digeste  {Pomp,  fr.  32,  de  usuf»;  Gains,  fr.  5,  de  neuf,  accresc,;  Paié.% 
8,  %i,de  action,  empt,;  A  fric.  fr.  46,  de  evict.)  autorisent  la  réserve  d'iwrfftBt 
sur  des  Mens  aliénés  par  tradition ,  c'est  qu'ils  ont  été  remaniés ,  comme  VoêiéU 
deux  décisions  d'Ulpien  {fr.  i,quib.  mod.  nsnf.;  fr.  3,  §  1,  de  usuf.)^àoBiwiii» 
avons  aujourd'hui  la  teneur  primitive  (V.  frag.  vatic.  §  61  ef  80). 

Une  réponse  de  Papinien  {fr.  42,  de  donat.  mort,  cous.)  et  une  constitution  de 
Tbéodose  C.  28,  de  donat.;  C.  9,  C.  Th.,  eod.)  seraient  plus  difficiles  a  expliquera 
eHes  ne  statuaient  pas  sur  une  donation ,  c'est-à-dire  sur  un  genre  d'aliénatioïKiA 
la  tradition  intervenait  av«nt  Justinien ,  dans  un  but  absotrnnent  indépeadaM  d« 
l'aliénation  même  [1339] ,  et  par  conséquent  de  la  réserve  que  îaii  le  donateur  « 
aliénant,  soit  par  mancipation  ,  soit  par  cessio  in  jnre  (V.  Cnjas  jwr  Papimmyl 
fr.  42,  de  donat.  mort,  cans,). 
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TlTlJI^Ui^  \K. 

M  VSUGAPKmiBnS  R  LOMGI  TKKVOUS 
POBOflSIOHIBUS. 

Jure  civili  constitutum  fue- 
rat,  mtqui  bona  fide  ab  eo  qui 
dominus  iiod  erat,  cum  credi- 
deriteum  doBQinutn  esse,  rem 
emerit  vel  ex  donationeaiiave 
ywvis  justa  causa  acceperit, 
is  caiD  rem ,  si  mobilis  erat , 
mm  ubique,  si  iramobilis, 
bieooio  taotum  in  italico  solo 
usucapiat,  ne  renim  dominia 
in  incerto  essent.  Et  cuin  hoc 
placitum  erat  putantibus  anij- 
quioribus,  dominis  sufïicere 
ad  inquirendas  res  suas  prae- 
(ata  tempera. 


Nobis  melior  sententia  sedit ,  ne 
domiiii  matorius  suis  rébus  defrau- 
deator,  oeque  certo  loco  beneficium 
boG  eoflcladatur  :  et  ideo  constilu- 
tem  super  hoc  promulgavimus , 
tpa  caotQin  est  ut  res  qnidem  mo- 
l)t|ttpertrienDinm,  immobiles  vero 
PCT  bngî  temporis  possessionem  (id 
est,  ÎDter  praesentes  decennio,  inier 
absentes  viginli  anois)  usucapianlur, 
ethismodis  non  solum  in  Italia,  sed 
io  oaudi  terra  quœ  noslro  imperio 
^«bcniatur,  dominia  rerum  jusla 
caisa  possessionis  prœcedenle  ad- 
quirantur. 

1.  Sed  aliquando ,  etiam  si 
maxime  quis  bona  fidc  rem 
possèdent ,   non    tamen   illi 


TITMB  im. 

DES  VSnCAPIORS  ET  DES  POSSESSIONS  DE 
LONGUE  DDRiE. 

Le  droit  civil  avait  établi  que, 
dans  le  cas  où,  traitant  de  bonne 
foi  avec  une  personne  qui  n'écait 
pas,  mais  que  Ton  croyait  être 
propriétaire  d'une  chose ,  on  au- 
rait ou  acheté  ou  reçu  cette  chose 
soit  par  donation,  soit  à  tout  autre 
juste  titre,  on  pourrait  Tusucaper, 
au  bout  d'un  an  et  en  tout  pays 
lorsqu'il  s  agirait  d'un  meuble,  au 
bout  de  deux  ans  et  seulement 
sur  le  sol  italien  lorsqu'il  s'agirait 
d'un  immeuble,  le  tout  afin  que  la 
propriété  ne  restât  point  incer- 
taine. Les  anciens  l'ont  ainsi  dé- 
cidé, pensant  que  les  délais  dont 
on  a  parlé  suffisent  à  chacun  pour 
réclamer  sa  propriété. 

Quant  à  nous ,  il  nous  a  paru  plus 
sage  de  ne  point  frustrer  si  prompte- 
ment  les  propriétaires  ,  et  de  ne  point 
circonscrire ,  quant  au  territoire ,  le  bé- 
néfice de  Tusucapion.  Aussi  avons-nous 
promulgué  une  constitution  d'après  la- 
quelle on  usucapera  les  meubles  après 
trois  ans,  les  immeubles  après  une  pos- 
session de  longue  durée  (c'est-à-dire  dix 
ans  entre  présents  et  vingt  ans  tntre 
absents) ,  et  la  propriété  s'acquerra  de 
celte  manière,  non  seulentent  en  Italie , 
mais  dans  tout  le  territoire  de  notre 
empire,  par  suite  d'une  possession  fondée 
sur  une  juste  cause. 

1.  Cependant  il  est  des  cas  où, 
malgré  la  bonne  foi  du  possesseur, 
Fusucapion  ne  s'accomplit  par  au- 
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cun  laps  de  temps;  par  exemple, 
lorsquon  possède  un  homme 
libre ,  une  chose  sacrée  ou  reli- 
gieuse, un  enclava  fugHif. 

2.  Pareillement  les  choses  vo- 
lées ou  |)ossédées  par  violence, 

Suand  même  on  les  aurait  posséd- 
ées de  bonne  foi  pendant  le  sus- 
dit espace  de  la  longue  durée,  ne 
peuvent  s'usucaper  :  car  la  loi  des 
Douze  Tables  et  la  loi  Atinia  pro- 
hibent Tusucapion  des  choses  vo- 
lées; les  lois  Julia  et  Plautia,  celle 
des  choses  possédées  par  violence. 

3.  Lorsqu'on  dit  que  les  lois 
pix)hibent  Tusucapion  des  choses 
volées  ou  possédées  par  violence, 
ce  n'est  pas  pour  rendre  Fusuca- 
pion  impossible  au  voleur  lui- 
même,  ou  à  ceux  qui  possèdent 
par  violence  ;  car  Timpossibilité 
d'usucaper  résulte  pour  eux  d'un 
autre  motif,  cest-à-dire  de  leur 
mauvaise  foi  :  mais  on  veut  indi- 
quer que  nulle  autre  personne, 
lors  nictne  qu'elle  aurait  acheté 
ou  reçu  d'eux  ù  tout  autre  titra.et 
avec  bonne  foi,  n'aura  le  droit 
d'usucaper.  Aussi,  à  l'égard  des 
meubles,  Tusucapion  ne  s'accom- 
plit-elle |ias  facilement  pour  les 
possesseurs  de  bonne  foi  ;  car  qui- 
con(^e  vend  ou  livre  à  quel(|ue 
autre  titre  la  chose  d'autrui,  com* 
met  un  vol  (^). 

4.  Quelquefois  ce|)endant  il  en 
arrive  autrement;  en  effet,  lors- 
qu'une chose  a  été  prêtée,  louée 
au  défunt,  ou  déposée  chez  lui,  si 

(*)  Car  celai  qui  scietniuenl  vend  oa  li- 
vre, ct«. 


usucapio  uUo  tempore  pro< 
cedil  :  veluti  si  quis  4iberum 
hominem,  velremsacrara  vel 
religiosam.  vel  aef  vutn  fug^ti* 
vum  possideat. 

2.  Furtivie  qaoque  res ,  et 
quae  vi  possessœ  sunt ,  nec  si 
praediclo  longo  tenpnore  bona 
fide  possessae  fuermt,  usu* 
capipossimt;  namfurtivarum 
rerum  lex  Daodecim  Tabula- 
rum  et  lex  Atinia  inhibent 
usucapionem  ;  vi  possessa- 
rum,  lex  Julia  et  Plautia. 

3.  Quod  autem  dictum  est, 
furtivarum  et  vi  possessarum 
rerum  usucapionem  per  {eg«5 
prohibitam  esse  ,  non  eo  [>ôr- 
tinet  ut  ne  ipse  fur,  quive  per 
vim  possidet,  usucapere  pos- 
sit  (nam  his  alia  ratione  usu- 
capio non  competiL,  quia  $ci- 
licet  mala  fide  possident); 
sed  ne  ullus  alius,  quainvis 
ab  eis  bona  64^  einerit  vel  ex 
alia  causa  acceperitt  u^mç%* 
pieudi  jus  babeat.  I)ad0  ia 
rébus  mobilibus  non  fiicii^ 
procedit ,  ut  bon»  fidei  pos* 
sessori  usucapio  conipetal  : 
namquialienam  rem  ven4it(*i. 
vel  ex  alia  causa  tradit,  ftir* 
tum  ejus  commiuit. 


H,  Sed  tamen  id  aliquapdo 
aliter  se  habet  :  nani  si  bere^ 
rem  defuncto  commodatam 
aut  locatam  vol  apud  aum  de- 


(»)  rulgo  ; 
rem  veodit« 


iiaiu  moA  scteni  aliéna* 
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poeîtam ,  existimans  beredi- 
iaiiain  esse,  bona  fide  ucci- 
pieati  vendiderit  aut  dona- 
vtliiautdotis  nomine'dederit, 
quÎB  is  qui  acceperit  usuca- 
père  possit ,  dabiuro  non  est  ; 
qnippe  corn  ea  res  in  furti 
viinuQ  non  ceciderit,  ciim 
utique  beres  qui  bona  fide 
tanquam  suam  alienaverit, 
furtum  non  committit. 

Si  Item  si  is  ad  quem  an* 
dU«e  nsusfrucUis  pertinet , 
partum  suum  esse  credens 
vendiderit  aut  donaverit,  fiir- 
tom  non  commiitit;  furtum 
enim  sineaffectu  furandi  non 
committitur. 

<l.  Atiisquoque  modis  acci- 
dera  poiest,  ut  quis  sine  vitio 
furti  rem  aiienam  ad  aiiquem 
transférât,  et  efficiat  ut  a  pos- 
sessore  usucapiatur. 

7.  Quod  autem  ad  eas  res 

3oœ  solo  contiuentur,  expe* 
itîus  procédât  ut  quis  leci 
vacantis  possessionem ,  prop- 
ter  absentiam  aut  negligen- 
tiam  domini,  aut  quia  sine 
successore  decesserit,  sine  vi 
nancisc«tur.  Qui ,  quamvis 
ipse  inala  fide  possidet,  quia 
intelKgit  se  alienum  fundum 
oocu|)asse ,  tauien  si  alii  bona 
fide  accipienti  tradiderit,  po- 
terit  ei  ionga  possession e  res 
adquiri  (*) ,  quia  neque  furti- 
vum  neque  vi  posseissum  ac- 

(*)  Si  qoJtf  mala  Mt  rem  ponideos... 
hano  ren  idlenat...  si  autem  i^orat  Tetoa. 
alienatarum  renim  domiDUs  et  quia  res  ei 
competanC,  et  quia  aUenaliofacta  est,  Don 
aliter  bancexclndi,  oisi  per  tricenoalem* 


rbéritiei',  croyant  qu'elle  appar- 
tient à  rbérédité,  la  vend,  la  donne 
ou  la  oonstitue  en  dot  à  une  per- 
sonne qui  la  reçoit  de  bonne  foi^ 
celle-ci  pourra  certainement  usu- 
caper.  En  effet ,  cette  chose  n  est 
point  entachée  du  vice  de  vol; 
car  rhéritier  qui  laliène  de  bonne 
foi,  comme  sienne,  ne  commet 
aucun  vol. 

6«  Pareillement ,  l'usufruitier 
d  une  esclave,  lorsqu'il  vend  ou 
donne  la  part  dont  il  se  croit  pro- 

[>riétaire,  ne  commet  nucun  vol; 
e  vol,  en  effet,  ne  se  commet  point 
sans  intention  de  voler. 

6.  Il  estencore  plusieurs  autres 
cas  où  Ton  pourrait,  sans  aucun 
vol ,  livrer  la  chose  d  autrui,  et 
mettre  le  possesseur  en  état  de 
Tacquérir  par  usucapion. 

7.  A  I  égard  des  propriétés  fon- 
cières ,  il  arrive  plus  facilement 
qu'une  personne  se  mette  sans 
violence  en  possession  d'un  Keu 
vacant,  soit  par  l'absence  ou  par 
la  négligence  du  propriétaire,  soit 
parce  qu'il  serait  décédé  sans  suc- 
cesseur. Cette  personne  possède 
de  mauvaise  foi,  puisqu'elle  n'i- 
gnorait pas ,  en  s'emparaiit  du 
fonds,  qu'il  appartint  à  autrui  : 
cependant,  si  elle  livre  ce  fonds  à 
un  tiers  qui  le  reçoit  de  bonne  foi, 
ce  dei^nier  pourra  l'acquérir  par 
la  longue  possession  (');  car  la 

(>)  Lorsqo'nne  ckose  est  aliénée  par  celui 
qui  la  possédait  de  maoTai^e  foi ,  le  proprié- 
taire,  qui  a  ignoré  son  droit  sur  cette  chose  et 
l'aliénatien  qui  en  a  été  (ait* ,  ne  sera  repoussé 
que  par  la  prescription  de  trente  ans  ;  sans  4|iie 
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chose  par  lui  reçue  n  a  été  ni  vo- 
lée ni  possédée  par  violence.  On 
a  rejeté  en  effet  Topinion  de  quel- 
ques anciens ,  qui  admettaient  la 
possibilité  de  voler  même  un  fonds 
ou  un  terrain,  et  les  constitutions 
impériales  ont  pourvu  è  ce  qu'au- 
cun de  ceux  qui  possèdent  des 
biens-fonds  (*),  ne  fût  dépouillé 
d'une  possession  longue  et  non 
équivoque. 

8.  Quelquefois  aussi  une  chose 
volée  ou  enlevée  par  violence 
devient  susceptible  d'usucapion, 
savoir,  lorsqu'elle  est  rentrée  en 
la  puissance  du  propriétaire;  car 
alors  le  vice  étant  purgé,  Fusuca- 
pion  ne  rencontre  plus  d  obstacle. 

9.  Les  biens  de  notre  fisc  ne 
sontpassusceptiblesd'usucapion; 
mais ,  lorsquM  existe  des  biens 
vacants  qui  ne  sont  pas  encore 
dénoncés  au  fisc,  Papinien  dit  que 
lacheteur  de  bonne  foi ,  auquel 
un  de  ces  biens  a  été  livré,  peut 
Tusucaper.  L'empereur  Antouin 
le  Pieux,  les  empereurs  Sévère  et 
Aotonin,  l'ont  ainsi  décidé  par 
rescrit. 

10.  Enfin  pour  que  l'acheteur 
de  bonne  foi,  ou  celui  qui  possède 
à  tout  autre  juste  titre,  puisse  usu- 
caper  une  chose,  il  faut  que  celle- 
ci  n'ait  en  elle  aucun  vice. 

11.  L'erreur  sur  la  réalité  du 

le  ilétcnteur,  dont  Tauteur  aura  possédé  de 
mauTaise  fol,  puisse  se  prévaloir  d'avoir  été 
personnellement  de  bonne  foi. 

i*)  Et  dans  rintérét  de  ceai  qnl  possèdent 
des  bieos-fonds,  les  constitnUons  impériales  ont 
IMHirvu  à  ce  que  personne  ne  fftt,  etc. 


ceperit  :  abolita  est  enim  qu(^ 
rumdam  veterum  sententia^ 
existimantium  etiam  fui^di 
locive  furtum  fieri,  et  eçf 
rum  (i)  qui  res  soli  posff4e« 
rint,  principalibjus  couf  ti|i|tia- 
nibus  prospicitur  ne  ci|i  Içt^j^ 
etindubitata  po^sessioauferri 
debeat. 


8.  Aliquando  etiam  furtiv.» 
vel  vi  possessa  res  usucapi 
potes t,  veluti  si  in  doipîiii  pq- 
testatem  reversa  fuerit;  tupç 
enim ,  vitio  rei  purgato,  pro*^ 
cedit  ejus  usucapio. 

9.  Res  fisci  nostri  usucapi 
non  potest;  sed  Papfn^anus 
scripsit,  bonis  vaçan  tioij^s  fi^ 
nondum  nunciûtis,  bonaj^e 
emptorem  traditam  sibi.j;^ 
ex  his  bonis  usucapere  po^se. 
Et  ita  divus  Pius  et  divi  Sev^- 
rue  et  Autoninus  rescripse^r 
runt. 


10.  Novissime  sciendum 
estf  rem  talem  esse  debereut 
in  se  non  habeat  vitiom,  ut  & 
bonae  fidei  emptore  usocapl 
possit,  vel  (|ui  ex  alia  just^ 
causa  possidet. 

11.  Error  autem  falsae  caii^ 

* 

pnescriptionero  t  non  valenle  diçc^ao 
qui  res  hoc  modo  possidet,  qnia  bîma  p^^ 
ipse  possidet  qoando  Ipse  a  mahi  fide  posii 
dente  hoc  acoepit«  (i^^c*  f.lo,  «op.  tO  * 
(')  yulgo  :  et  eonim  onurftfi  ^^ist. 
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sae  usucapionem  non  parit  : 
Veiuti  si  qais ,  cum  non  eme- 
rit,  émisse  se  existimans  pos- 
sideat ,'  ve)  cum  ei  donatum 
non  fueric,  quasi  ex  donatione 
possideat. 

12.  Diutina  possessio  quae 
prodesse  cœperat  defuncto, 
et  heredi  et  bonorum  posses- 
sori  continiiatur  ,  licet  ipse 
scîatpraedium  alienum.Quod 
si  înitium  justum  non  habuit, 
heredi  et  bonorum  possessori, 
licet  ignorant!,  possessio  non 
prodest.  Quod  nostra  consii- 
tutio  stmiliter  et  in  usnca[)io- 
hibcis  observari  constituit,  ut 
tempora  continuentur. 


'  13.  Inter  venditorem  quo- 
que  et  eniptorem  conjungi 
tempora  divi  Severus  et  An- 
tdnlnus  rescripserunt, 

14.  Edidto  divi  Marci  ca- 
vetur,  eum  qui  a  fisco  rem 
alienam  émit,  si  post  vendi- 
tionem  quinquennium  pras- 
terierit^possedominum  reiper 
exceptionem  repellere. 

*  GonsUtalio  aotem  div»  mémo*- 

*  ri»  Zenonis  bene  prospexit  iis  qui 

*  a  fiflco  per  venditionem  eut  dona- 
*.  tionem  vel  aliam  titulam  aliquid 

*  acdpiani ,  ut  ipsi  quidem  securi 

*  statim  fiant ,  et  victores  existant, 

*  sire  experiantur  sive  convenian- 

*  tur;adver8U8aatem8acrati8simum 
'*  SBrarium  usque  ad  quadriennium 

*  liceat  inlendere  iis  qui  pro  domi- 

*  010  vel  hypotheca  earum  rerum 
*qui9  alieoatœ  sunt,   putaverint 

*  sibi  quasdam  competere  actiones. 


titre  ne  produit  point  d'usuca- 
pion  :  par  exemple,  lorsque  le 
possesseur  qui  n'a  fait  aucun 
achat  s'imagine  avoir  acheté;  ou 
lorsqu'il  possède  ,  comme  dona- 
taire, ce  qu'on  neluiapointdonné. 

12.  La  longue  possession  qui  a 
commencé  à  profiter  au  défunt, 
continue  pour  l'héritier  ou  pour 
le  possesseur  de  biens  ,  quand 
même  il  saurait  n*être  pas  pro- 
priétaire du  fonds;  mais  la  pos- 
session du  défunt,  lorsqu'elle  n'a 
pas  commencé  régulièrement,  ne 
profite  point  à  riiéritier  ou  au  pos- 
sesseur de  biens,  malgré  sa  bonne 
foi.  Une  de  nos  constitutions  éta- 
blit que  la  possession  se  conti- 
nuera de  même  en  matière  d'usu- 
capion. 

13.  Entre  le  vendeur  et  l'ache- 
teur on  joint  aussi  tes  années,  sui- 
vant un  rescrit  des  empereurs  Sé- 
vère et  Antouin.' 

14.  Diaprés  un  édit  de  l'empe- 
reur Marc-Aurèle,  celui  qui  achète 
au  fisc  la  chose  d'autrui  peut , 
après  un  intervalle  de  cinq  ans , 
repousser  le  propriétaire  par  une 
exception. 

Mais  Zenon ,  de  divine  mémoire ,  a 
montré  une  sage  prévoyance  pour  ceux 
à  qui  le  fisc  Iranamei  quelque  chose  par 
vente ,  donation  ou  tout  autre  titre.  Sa 
constitution  leur  donne  immédiatement 
sécurité  ,  et  leur  assure  gain«de  cause 
dans  les  procès  qu'ils  soutiendront  com- 
me demandeurs  ou  comme  défendeurs , 
sauf  le  recours  que  pourront  exercer 
pendant  quatre  ans,  contre  le  trésor  im- 
périal, ceux  qui  croiront  avoir  action 
poup  leurs  droits  de  propriété  ou  d'hy- 
pothèque sur  les  objets  aliénés.  Une  de 
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nae  comtilatioDB ,  récemment  prom«l* 
guée ,  applique  aax  personnes  qui  rece- 
vraient quelque  chose  de  notre  maison , 
ou  de  celle  de  rimpératrice ,  les  disposi- 
tions que  Zenon  a  ainsi  étabries  sur  les 
altènatioDB  du  fisc. 


NoBtra  autofli  liivina  eoMlitQtii 
quam  QU|^r  promulganmos ,  eto 
de  iis  qui  a  nostra  vel  veiMrabiiifi 
Âugustœ  domo  aliquid  acceperiiâ, 
hsec  statuitquae  in  fiscalibus  aViena- 
tionibus  prselata  Zenoniana  c(y&àti- 
tutione  cenlinentur. 


EXPLICATION. 


PR. 

457.  D'après  le  droit  des  gens,  quelle  que  fût  la  bonne  fi»  du 
possesseur,  la  propriété  n'était  jamais  transférée  sans  la  volooié 
du  propriétaire  (*)  ;  mais  le  droit  civil,  c'est-à-dire  ici  la  loi  des 
Douze  Tables ,  voulant  prévenir  de  trop  longues  incertiiode» 
sur  la  propriété,  essaya  de  concilier  l'intérêt  public  avec  l'in- 
térêt privé,  en  fixant  pour  chaque  propriétaire,  ad  inquirenàtu 
res  $uàSf\xn  délai  que  les  anciens  jugeaient  suffisant  ('))  ctà' 
l'expiration  duquel  les  choses  livrées  par  tout  autre  que  le  pro- 
priétaire et  sans  sa  volonté,  étaient  acquises  à  celui  qui  le&4ivait 
possédées  sans  interruption  (')• 

Cette  usucapion  n'avait  cependant  qu'une  applicaAim  iiratée 
à  certaines  choses  et  à  c^laines  personiies.  Les  meubles  s'w- 
quéraient  ainsi  par  une  année  de  possession  sans  distinction  de 
lieux  (vèique)  ;  les  immeubles  par  deux  ans  de  possession,  iw^ 
en  Italie  seulement  (^),  parce  que  le  domaine  quiritaire  n'^istait 
pas  pour  les  particuliers  sur  le  sol  provincial  [454]  •  Enfin  l'usu- 
capion,  quel  que  fût  son  objet,  ne  profitait  qu'aux  personnesqoi 
avaient  reçu  la  chose  de  bonne  foi  et  ecv  justa  cauâa ,  oms» 
nous  l'expliqueroos  plus  loin  [470  et  471]. 

458.  Jiistinien  -opère  ici  \m  changemetit  très  important, 
sans  toutefois  introduire  un  droit  entièrement  nouveau.  En 
effet,  lorsque  la  possession  *  soit  d'un  meuble ,  soit  d'un  ior 
meuble  situé  en  Italie  ou  dans  les  provinces  ,  avait  duré  kmf> 
tempore^  c'est-à-dire  dix  ans  entre  présents  et  vingt  entre  ab- 
s^ts,  le  préteur  maintenait  le  possesseur  de  bonne  foi  dans  la 

(*)  SS  36,  40^  4a,  <««<«©.  r«f%—  (^  TlBXt.  hie;  Qaius,^  inst.tiiir.  %,dêuswrf. 
—  (»)  Uip,  i9reg.  a.  —  (*)  Text.Mc;  a  UnH.  46. 
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possession  acquise  ecD  fusta  causa,  en  lui  accorcfeitrt  une  eîctep- 
tion  pow  repousser  toute  action  tendant  à  révimcer  (^). 

iJette  prescription  ou  exception  longi  temporis  n'avait  d'autre 
effet  (|ue  de  garantir  Je  possesseur  des  actions  dirigées  contre  lui 
sans  qu'il  pût  lui-même  revendiquer  la  Chose,  du  moins  par  ac- 
tion directe?  car  Ulpien  {*)  lui  accorde  une  reveiîdication  utile. 
L'iKUcapion  ,  au  contraire  ,  accomplie  par  un  délai  beaucoup 
ptes  court ,  transférait  au  possesseur  le  domaine  quiritaire. 
Sous  ce  rapport  elle  était  plus  avantageuse  que  la  prescription  ; 
mais  ^  d'un  autre  côté ,  elle  ne  transférait  la  propriété  qu'avec 
les  eervitttdes  et  tes  hypothèques  dont  la  chose  était  grevée 
dans  la  main  du  précédent  pi-opriétaire ,  comme  s'il  l'avait 
aliénée  lui-même.  Ainsi  ^  malgré  l'usucapion,  tous  ceux  qui 
avaient  un  droit  d^usufruit,  de  servitude  ou  d'hypothèque,  le 
coaservaient  intact  (*).  Après  le  délai  de  la  prescription  au 
OMtrake ,  la  môme  exception  qui  aurait  repoussé  la  revendi- 
caAion  du  proprifétaire  repoussait  également  le  èréancier  hypo- 
thécaire (^).  Sous  ce  rapport  la  prescription  plus  tardive ,  mais 
plus  avantageuse  que  l'usucapion  ,  n'était  pas  sans  utilité  pour 
les  fonds  italiques  ni  même  pour  les  meubles  {^) ,  outre  qu'elle 
était  seule  applicable  aux  fonds  provinciaux  que  n'atteignait 
pas  l'usucapion. 

4S9.  Justinien  conserve>  à  l'égard  des  immeubles ,  la  pos- 
session longi  temporis ,  en  décidant  que  les  délais  de  dix  ans 
entre  présents ,  et  de  vingt  ans  entre  absents ,  seront  appliqués 
d'après  le  domicile  des  parties  intéressées ,  selon  qu'elles  habi-^ 
teroot  laroême  province  ou  deux. provinces  différentes  (*).  De 
plas^  il  attribue  à  la  possession  lôngi  temporis  tous  les  effets 
de  i'usucapàon^  qui  par  là  se  trouve  sinon  supprimée,  du  moins 
transformée.  Un  changement  analogue  s'opère  aussi  è.  l'égard 
des  meubles ,  mais  quoiqu'il  augmente  le  délai  fixé  par  la  loi 
des  Douze  Tables,  en  le  portant  d'un  an  à  trois  ans ,  l'empe- 
reur ne  rétend  pas  jusqu'au  longnm  iempus  du  droit  prétorien, 
en  sorte  que  la  possession  longi  temporis,  ne  s'appliquant  plus 
nominalement  aux  meubles,  l'usucapion  conserve  son  nom 
qtitot  à  eux  (^).  ^ 

(')  VioH.  et  Max,  C,  2,  3  et  9,  coéU:  Paul,  5  sent.  2,  S  3.  —  {*)  Ulp.  fi\  10,  il  sei-v. 
pina.  —  (•)  Pop,  fr.  4iy%4i,âê  ftiurp»  —  {^  Qordian.,  JHocL  et  Max,  C,  1  et  2,  si 
aê»,  crédit,  V.  Paul,  fr,  l«,  rfe  <l*t>.  temp,  prœscript,  —  (•)  Modesl,  fr,  s  ;  Mardan, 
fr,  0,  de  divers,  temp,  —  {*)  C,  1^,  de  pratorip,  long,  temp.  —  (^)  6*.  de  vsucap, 
trantf.  Y,  An,    . 
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460.  Pour  entrçr  dans  les  développements  qu'exige  cette 
matière,  nous  avons  à  examiner  d'abord  à  quelles  choses  s'ap- 
pliquent soit  Tusuoapion,  soit  la  prescription.  L'une  et  Tauh^ 
supposent  la  possession  ;  les  objets  corporels  senablent  dm 
seuls  susceptibles  d'être  usucapés  ou  pi^escrite.  Cependart  S 
l'usucapion  leur  est  applicable  principalement,  maxime ^^ 
Gaïus  (*) ,  elle  ne  l'est  pas  exclusivement.  Cette  restridkiBse 
réfère  à  un  petit  nombre  de  choses  incorporelles  doût  Vm- 
capion  primitivement  admise  a  été  ensuite  rejetée.  Telle  est 
l'hérédité  (^)  ;  telles  ont  été,  jusqu'à  la  loi  Scribonia  portéeen 
720,  toutes  les  servitudes  (^).  Il  est  vrai,  que  d'après  laMgto^ 
lation  des  Pandectes ,  on  recouvre  par  usuoapion  la  libertédea 
héritages  soumis  à  une  servitude  urbaine  [428]  ;  mais  Texer- 
cice  d'une  servitude  urbaine  ou  rurale  ne  suffit  pas  pour  la  con- 
stituer par  usucapion  (^).  Du  reste,  la  prescription  prétojjfiine 
maintient  la  jouissance  de  ceux  qui  ont  exercé  longo  t^nfm 
soit  une  servitude  urbaine  ou  un  droit  d'aqueduc  (^)  dont  l'exer- 
cice constitue  une  sorte  de  possession  continue  (^),  soit  môme 
une  servitude  discontinue,  telle  qu'un  droit  de  passage  (')» 
Justinien  (^)  généralise  ce  principe  en  permettant  d'acquérir 
long^o  tempore  une  servitude  quelconque,  et  même  undrcA 
d'usufruit,  quoique  l'acquisition  de  ce  droit,  soit  par  usuca- 
pion, soitper  longum  tempus ,  n'ait  été  admise  par  aucuû  des 
anciens  textes  (a). 

§§  I  et  II. 

4i61.  Revenons  aux  choses  corporelles.  11  en  est  un  grand 
nombre  qui  ne  s'acquièrent  point  par  usucapion.  Tels  sont 
d'abord  les  personnes  libres,  les  choses  de  droit  divin  et  les 
esclaves  fugitifs. 

(M  Gaiut,  fr.  9,  de  uturp,  —  (*;  Gaius,  2  insL  64.  —  (*)  Paul.  /f*.  4,  S  9^éUn**rf 

—  n  Paul,  fr,  14,  de  servit.;  Ulp.  /r.  lo,  de  usurp.  —  (»)  Uip.  fr.  iO,H  sert,  rw4. 

—  («)  Paul,  fî:  20,  de  serv.  prœd.  urb.  —  C)  Ulp,  /r.  5,  S  3,  de  Uin,  ad.  —  ft  C,  H, 
in  fin,  de  prœscr.  lang,  temp, 

(a)  Pas  même  dans  Ulpieo  (/r.  il,  §  1,  depubliç.  in  rem  act.).  Zimmern  i  soi- 
tena  dans  la  Thémis  [t.  IV,  p.  373)  que  Justittien,  en  appliquant  la  possession  bM^ 
temporis  à  rusûfhiit  et  aux  servitudes,  s'est  occupé ,  non  de  leur  acquisitiod ,  *«* 
de  leur  eitinction.  Cette  théorie  paraîtrait  plus  concluante ,  si  Justiiiiett  ne  ptrisi' 
que  des  servitudes  personnelles  ;  mais  il  statue  sur  toutes  lessenitudes  sans  diiliD^ 
lion,  et  il  n'est  pas  vraisemblable  qu'il  déroge,  sans  en  rien  dire,  aux  rè^es  i 
par  le  droit  honoraire  pour  Pacquisition  des  servitudes  prédiales. 
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Les  hommes  libres ,  qui  ne  sont  pas  même  des  choses ,  les 
choses  sacrées  ou  religieuses  et  autres  objets  qui  sont  hors  du 
commerce,  ne  s'acquièrent  point  par  usucapion  ou  par  pres- 
cription^ sans  doute  parce  qu'ils  ne  peuvent  jamais  être  acquis 
à  personne  (*). 

Quant  à  Tesclave  fugitif,  la  prohibition  lient  à  une  autre 
cause.  En  effet ,  sa  fuite  est  considérée  comme  un  vol  qu'il  fait 
de  sa  propre  personne  (2).  Or  l'usucapipn  des  objets  volés  ou 
possédés  de  force  est  prohibée  :  savoir ,  celle  des  choses  volées, 
par  la  loi  des  Douze  Tables  et  par  la  loi  Atinia  (a)  ;  celle  des 
choses  possédées  de  force ,  par  les  lois  Julia  et  Plautia  (*). 

§  m. 

4W.  Cette  prohibition,  complètement  inutile  à  l'égard  du 
voleur  ou  du  ravisseur,  puisque  sa  mauvaise  foi  suffît  pour 
l'empêcher  d'acquérir  par  usucapion,  s'applique  à  tous  les  pos- 
sesseurs  de  bonne  foi  entre  les  mains  de  qui  passerait  successi- 
vement la  chose  volée  ou  possédée  de  force  (^).  11  y  a  vol  toutes 
les  fois  que  Ton  déplace  sciemment  et  frauduleusement  la  chose 
d'aulroi,  par  exemple,  en  la  vendant  ou  en  la  donnant  de  mau- 
vaise foi  (*)•  On  voit  par  là  qu'il  est  très  difficile  d'usucaper  les 
choses  mobilières;  car  lorsqu'elles  sont  livrées  avec  le  consen- 
tement du  véritable  maître,  la  propriété  en  est  transférée  tout  de 
suite  ;  et  lorsqu'il  n'a  pas  consenti ,  il  arrive  presque  toujours 
que  la  chose  est  volée. 

§§II,IVetV. 

463.  Je  dis  presque  toujours,  parce  que  le  contraire  peut 
arriver,  comme  on  le  voit  par  les  deux  exemples  que  Justinien 
rapporfe  ici,  et  auxquels  on  pourrait  en  ajouter  plusieurs  au- 
tres («}. 

f*;  $  7,  «fe  di»,  rer,;  %  k  de  légat.;  %  2,  de  inuU  ttip»;  $  5,  de  empi»  rend,;  Gains, 
*«r»t.  is.— (»)  yifric,  fr.  50,  de  furt,;  Dioel,  et  Max,  C.  \,de  sei'v,  fugît,  — (*)  Gaius, 
iintty  iG;  Juiiatt.  fr,  33,  de  usui-p.;  ^enul.  fr,  0,  xi  bon.  rapt,  —  (*)  Text.  hic; 
^iui,  s  inst.  49  f/  50.  ^  (*)  Text,  hic;  SS  1  et/t,  de  obi.  quœ  ex  del,  —  («)  GaiuM, 
y,  iO,  ^  1,  d«  usttrp,;  Paul,  fr,  4,  pro  dneL-,  Pap,  fr.  57,  mand.  tel  contra. 

-  1  ... 

fa)  On  ignore  ce  que  |)cut  avoir  ajouté  ,  aux  dispositions  aniérieuros  de  la  loi  des 
Vrtne  Tables,  la  loi  Atixia  ,  plébiscite  porté  Tan  de  Rome  557.  La  loi  Plautia  est 
n  aulre  plébiscite  proposé  par  Plantius,  en  665.  La  loi  Julia,  attribuée  à  Auguste, 
araft  être  celle  dont  il  est  question  au  §  8,  de  puht  Jud. 

I.  .  20 
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Remarquons  qu'il  n'y  a  point  de  vol  sans  intention  fraudu- 
leuse (sine  a/fectu  furandi),  même  lorsque  l'on  commet  une  er- 
reur de  droit,  comme  l'usufruitier  dont  il  s'agit  ici  (*). 

§  VII. 

464.  L'usucapion  des  immeubles  serait  aussi  difficile  que 
celle  des  meubles,  si  les  premiers  pouvaient  être  volés,  comme 
le  pensaient  anciennement  plusieurs  jurisconsultes,  et  entre  au- 
tres Sabinus  (*),  dont  l'opinion  a  été  rejetée.  A  l'égard  des 
meubles,  le  vendeur  ou  le  donateur  qui  livre  sciemment  la  chose 
d'autrui  commet  un  vol  et  par  cela  même  rend  j'usucapion  ab- 
solument impossible^  L'usucapion  des  immeubles,  au  contraire, 
reste  permise  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  possédés  par  violence,  et 
quelle  que  soit  d'ailleurs  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  ceux 
qui  les  ont  vendus  ou  donnés  (^).  Ainsi,  hors  le  cas  où  la  posses- 
sion a  été  envahie  de  force,  la  prescription  longi  temporis  s'ac- 
complit par  dix  ou  vingt  ans  au  profit  du  possesseur  de  bonne 
foi,  malgré  la  mauvaise  foi  de  ses  auteurs  (a). 

§  vm. 

465.  L'obstacle  résultant  soit  du  vol ,  soit  de  la  violence, 
cesse  lorsque  la  chose  revient  en  la  possession,  non  pas  préci- 
sément de  ceux  qui  ont  été  volés  ou  expulsés,  mais  du  proprié- 
taire (^)  :  alors  en  effet  le  vice  est  purgé,  l'usucapion  rede-? 
vient  possible.  Mais  pour  qui?  Ce  n'est  pas  à  coup  sûr  pour 
le  propriétaire  qui  recouvre  la  possession  ;  c'est  donc  pour  ceux 
qui  posséderont  de  bonne  foi,  sans  le  consentement  de  ce  der- 
nier, et  sans  nouveau  fait  de  vol  ou  de  violence.  Ainsi ,  pour 
savoir  si  une  chose  est  susceptible  d'usucapion,  il  faut  exami- 
ner, non  pas  uniquement  si  elle  a  été  volée  ou  possédée  par 
violence  dans  un  temps  quelconque,  mais  si  elle  l'a  été  depuis' 
la  dernière  fois  que  le  maître  en  a  recouvré  la  possession. 

Là  chose  revient  au  pouvoir  du  propriétaire,  et  l'obstacle  est 

(')  s  t>>  'f*  t,;  Gains,  2  tnW.  &0;  /r.  37,  de  uturp.  —  (*)  Gell»  11  noet.  (Ut.  18*  — 
(*)  TexL  hic;  Gains,  fi\  37,  S'I  i  À*-  38,  de  usnrp.  —  (*)  Paul,  fr,  4,  S  6.  dtf  usurp, 

{a)  D'après  la  nouvelle  119  {chap.  7),  la  bonne  foi  du  possesseur  ne  suffit  plus; 
il  faut  que  son  auteur  ait  été  lui-même  de  bonne  fbi ,  ou  du  moins  que  le  véritable 
roattre  ait  eu  connaissance  de  son  droit  et  du  fait  qui  a  transféi:^  la  possession  à 
un  tiers.  Autrement  le  possesseur,  malgré  sa  bonne  foi»  ne  prcsrrini  que  par  trente 
ans. 
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levé,  lorsqu'il  reprend  possession  de  lachoge  comme  sienne,  et 
sachant  qu'elle  a  été  volée.  Il  en  serait  autrement,  si,  dfi|,ns 
l'ignorance  du  vol,  le  maître  achetait  sa  propre  chose  (*). 

§IX. 

466.  Le  fisc,  c'est-à-dire  le  trésor  du  prince,  distinct  sous 
les  premiers  empereurs  du  trésor  public,  œrarium ,  et  ensuite 
confondu  avec  ce  dernier  (*),  le  fisc,  dis-je,  a,  entre  autres  pri- 
vilèges, celui  de  ne  jamais  perdre  par  usucapion  les  choses  qui 
lui  appartiennent  (^).  Le  même  privilège  appartient  d'ailleurs 
au  peuple  (^). 

Les  biens  vacants,  c'est-à-dire  ceux  des  personnes  décédées 
sans  successeurs,  appartiennent  au  fisc  (a)  ;  ils  lui  sont  acquis 
de  droit,  même  avant  d'avoir  été  déclarés  (^)  ;  mais  jusque-là 
cependant  ils  sont  encore  susceptibles  d'usucapion  \f). 

§X. 

467.  On  appelle  vice ,  dans  la  matière  qui  nous  occupe , 
tout  obstacle  qui  empêche  l'usucapion  de  s'accomplir.  Les 
choses  vicieuses  sont  celles  dont  l'usucapion  est  prohibée,  soit 
à  raison  de  l'objet  même,  comme  dans  les  cas  de  vol  ou  de 
Tiolence,  soit  4  raison  d'un  privilège  accordé  au  propriétaire, 
et. par  exemple  au  fisc  (^). 

Dans  ce  sens,  et  parce  que  l'usucapion  est  une  sorte  d'aliéna- 
tion tacite,  on  doit  regarder  comme  vicieux  tout  objet  dont  l'a- 
liénation est  prohibée ,  notamitient  les  biens  appartenant  au 
peuple  ou  aux  cHés  (^),  et  le  fonds  dotal  qui  cependant  peut 
être  acquis  per  longum  tempuf^  lorsque  la  prescription  a  com- 
mencé avant  la  constitution  de  la  dot  (^).  Les  pupilles,  incapa- 
ble de  rien  aliéner  sans  autorisation  [502],  ne  craignent  pomt 
.  l'usucapion ,  si  Ton  s'en  rapporte  à  une  décision  (*^)  démentie 

(»)  Paul.  d.  fr.  4,  S  12,  deusur^.  —  («)  S  H,  A.  f.  -  {*)  TexL  hic,  Alex,  C,  2,  corn- 
tnwn.  de  utueafk.  —  (*)  Gains,  fr,  9,  de  U9urp,  —  {*)  Callistr,  fr,  1,'S  1 ,  de  Jvr,  fisc. 
—  v')  TexU  hicifr,  iB,de  usuty,  -  CjPomp,  fr,  2A,^i,  de usurj),  —  («)  Gaitts,  fr,  p, 
de  usurp. -r  (»)  Trypk,  fr,  16,  de  fund»  dot,  —  (*•)  Paul,  fr,  48,  dé  adq,  rer,  dom, 

(a)  Les  bieos  vacaaU  ont  été  attribués  au  peuple  par  la  loi  Julia  [151],  raoedes 
lois  caducaires  {Ulp,  28  reg.  7)  ;  mais  les  textes  du  Digeste  supposent  toujours 
qu'ils  appartienneut  au  fisc  {Pomp,  fr.  iS  y  de  usurp.).  On  peut  supposer  que  les 
biens  Tacanls,  primitivement  attribués  au  peuple,  comme  les  caduca,  ont  soiri  la 


Digitized  by  VjOOQIC 


308  INSTITUTES   DE   JUSTINÏEN, 

par  plusieurs  autres  (a).  Quoi  qu'il  en  soit,  on  ne  compte  pour 
la  possession  longi  temporis  ni  les  années  qui  précèdent  la  ma- 
jorité du  propriétaire,  ni  le  temps  pendant  lequel  il  a  été  ab- 
sent ou  prisonnier  de  guerre  (*).  A  cet  égard,  la  prescription 
était  moins  rigoureuse  que  Tusucapion. 

§  XI. 

4^S.  Comme  la  transmission  de  propriété  suppose  certaines 
conditions  dans  celui  qui  livre  la  chose,  et  d'autres  conditions 
dans  celui  qui  la  reçoit,  l'usucapion  vient  au  secours  du  posses- 
seur qui  s'est  trompé  sur  les  premières,  lorsque  lui-même  a 
rempli  les  secondes. 

Pour  transférer  la  propriété,  il  faut  avoir  le  droit  d'aliéneri 
soit  comme  propriétaire ,  soit  en  quelque  autre  qualité ,  par 
exemple,  comme  créancier  gagiste  [507,  508];  et  c'est  Relati- 
vement à  ce  droit  même  que  le  possesseur  est  de  bonne  foi,  lors- 
qu'il tient  la  chose  d'une  personne  qu'il  croit  propriétaire  ('), 
ou  plus  exactement,  capable  d'aliéner  (^),  pourvu  que  son  er- 
reur porte  sur  un  fait  ;  car  Terreur  de  droit  ne-profite  à  personne 
pour  acquérir  (*).  Ainsi,,  par  exemple,  ceux  qui,  connaissant 
l'âge  d'un  pupille,  le  supposent  capable  d'aliéner  sans  autori- 
sation, ou  se  contentent  d'une  autorisation  irrégulière,  sont 
dans  une  erreur  de  droit  qui  empêche  l'usucapion  (^),  tandis 
qu'il  y  a  simplement  erreur  de  fait,  lorsque  je  me  trompe  sur 
^  la  personne  du  propriétaire,  ou  sur  l'âge  d'un  pupille  que  j'ai 
considéré  comme  pubère  (^). 


(*)  JHocL  et  Max,  C.  3,  4  et  6,  quih.  non  obj.  long.  —  (*)  Texf.  hic;  S  35,  âe  ait. 
réi\;  Galus,  2  insU  43  ;  fi\  2?,  de  contrah^  empt,  —  {')  Modest,  fr.  100,  dé  wf*.  *<* 
gnif,  —  (*)  Pomp,  fv,  4  ;  Ptfp.  fr.  7  et  8,  dejur.  et  faet.  —  (»)  Paul.  fi\  2,  S  16,  ft'O 
empt,;  fr.  12  e(  31,  de  usurp,  —  (•)  Paul.  d.  fr,  2,  S  15,  pt'o  empt. 


condition  de  ces  derniers,  et  sont  devenus  res  fisci  en  vertu  d'une  constitution 
d'Autonin  Caracalla,  par  suite  de  laquelle  omnia  caduca  fUco  vindicantur  [75i}. 

{a)  Paul  [fr.  48,  de  adq,  rer,  dom,)  ne  s'occupe  des  pupilles  qu'incidemment  «t  par 
forme  d'exemple,  ce  qui  rend  l'interpolation  très  facile  :  on  a  pu  ^ire  pupilu  en 
place  de  publica  qui,  d'après  les  Basiliques ,  se  trouve  dans  l'original.  Cuja!P(24o^ 
serv.  14)  fait  remarquer  que  Paul  parle  d'un  terrain  ,  tandis  que  tous  les  antres 
telles  {Juîian.  fr,l,%Zypromnpt.;  fr.  56,  ii.defurt.;  Paul.  /r.4,§li,  deusuc.) 
s'appliquent  à  des  objets  volés,  et  par  conséquent  à  des  meubles.  Cujas  en  cooclul 
que  l'usucapion  des  meubles  était  admise  et  celle  des  immeubles  prohibée.  Cette 
question  est  assez  importante  pour  avoir  été  tranchée  par  des  décisions  positives,  et 
je  m'étonne  qu'il  n'en  subsiste  aucune.  L'absence  de  ces  décisions,  qui  ne  «peut  pas 
être  un  effet  du  hasard,  me  fait  croire  à  une  altération  du  texte  de  Paul  (d.  fr.  48). 
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4«69.  Pour  apprécier  la  bonne  foi,  on  se  reporte  à  Tépoque  où 
la  possession  a  commencé,  sans  examiner  le  moment  du  contrat 
qui ,  par  lui-même,  ne  donne  jamais  la  propriété.  Quiconque 
s'est  obligé  à  transférer  la  chose  d'autrui  la  transfèi*e  effective- 
ment, lorsqu'au  moment  de  la  tradition ,  il  se  trouve  lui-même 
propriétaire  ou  autorisé  par  ceux  à  qui  la  chose  appartient  (*). 
Cest  donc  au  moment  de  la  tradition  que  doit  exister  la  bonne 
foi  du  possesseur  (a),  et  il  importe  peu  que  son  erreur  continue  ; 
car  s'il  cesse  de  faire  les  fruits  siens,  dès  qu'il  devient  de  mau- 
vaise foi,  il  ne  cesse  pas  pour  cela  d'usucaper  (*). 

470.  La  tradition,  lors  même  qu'elle  est  faite  par  une  per- 
sonne capable  d'aliéner,  n'a  pas  toujours  pour  but  de  transférer 
la  propriété.  Aussi  le  possesseur  devra-t-il  prouver  qu'en  rece- 
vant la  chose ,  il  se  trouvait  dans  un  des  cas  où  la  tradition 
transporte  le  dominium ,  ou ,  en  d'autres  termes,  qu'elle  a  été 
faite  ex  justa  causa  {^). 

Ainsi ,  pour  usucaper,  il  faut  détenir,  non  comme  déposi- 
taire ,  usufruitier  ou  créancier  gagiste ,  etc.  (^) ,  mais  comme 
donataire,  comme  acheteur,  eomme  légataire,  ou  en  toute  autre 
qualité  semblable,  qualité  qui  constitue  le  titre  du  posses- 
seur (^).  C'est  ainsi  qu'un  mari  et  un  créancier  possèdent,  l'un 
pro  dote ,  l'autre  pro  soluto ,  les  objets  que  le  premier  a  reçus 
en  dot,  et  le  second  en  paiement;  et  parce  que  les  objets  aban- 
iïonnés  par  leur  maître  sont  acquis  au  premier  occupant  [398], 
celui-ci  possédera  et  usucapera  pro  derelicto  les  objets  aban- 
donnés par  une  personne  à  laquelle  ils  n'appartenaient  pas(^); 
tandis  que  les  objets  perdus,  n'étant  pas  susceptibles  d'être 
acquis  par  occupation  [399] ,  ne  le  seront  pas  davantage  par 
usucapion  (^). 

A71.  Cette  justa  causa^  qui  constitue  la  qualité  ou  le  titre  du 
possesseur,  n'est  pas,  comme  le  pouvoir  d'aliéner,  un  fait  étran- 
ger à  celui  qui  veut  acquérir.  Aussi  ne  se  contente-t-on  plus,  à 
cet  égard,  de  l'opinion  qu'il  pourrait  avoir.  Nul  ne  peut  usuca- 

(*)  Paul,  fr,  44,  S  t,  de  usuty,^  (»)  Paul.  fr.  48,  S  1  »  de adq. rer.dom,—  (»)  Text. 
hic;  S  tb,  de  div.rer.  — (*)  Paul,  fr.  13,  de  usuiy.;  Diocl.  et  Max.  C.  8,  de  ustifi: 
—  (•)  Juêtus  Htulus,  V.  Ulp.  fr.  I,  pi'O  dot.;  Diocl.  et  Max.  C.2i,derei  vind.  — 
<•)  V,  Paul.  fr.  a,  pro  suo.  —  (')  Javol.  fr.  21,  SS  i  et  2,  de  adq.  vel  amitt.  poss. 


(m)  Paul,  fr,  15,  $  3,  de  usurp.  Une  êxcepiion  particulière  au  cas  de  vente  exige 
^fve  raebeteor  ait  été  de  bonne  foi  aux  deux  époques  du  contrat  et  de  la  tradition 
{Paul.  fr.  2,  pro  anpt.). 
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per  comme  acheteur,  comme  donataire  »  etc.  »  ce  qu'on  ne  lui 
a  pas  réellement  vendu  ou  donné.  C'est  en  ce  sens  que  Ton  dit 
ici  :  error  falsœ  causœ  usucapionem  nonparit. 

Cependant  on  a  longuement  discuté  sur  cette  règle  même,  et 
après  avoir  beaucoup  varié  (a) ,  les  jurisconsultes  romainseo  ont 
limité  l'application  aux  personnes  dont  l'erreur  n'admet  point 
d'explication  plausible,  par  exemple,  si  je  croyais  avoir  acheté 
moi-uiême  ce  qu'on  ne  m'a  point  vendu  ;  mais  il  en  est  autre- 
ment de  la  vente  que  je  croirais  avoir  été  faite  à  mon  esclave, 
à  mon  procureur,  ou  au  défunt  dont  je  suis  héritier  (^).  En 
effet,  on  peut  admettre,  sur  le  fait  d'autrui ,  la  possibilité  d'une 
erreur  qui  serait  inadmissible  sur  un  fait  personnel  (^). 

472.  Dans  ce  cas  et  autres  semblables,  la  cause  qui  suiBt  à 
l'usucapion  se  trouve  dans  la  personne  du  possesseur  (*) ,  c'est- 
à-dire  dans  son  opinion  ;  ainsi  l'erreur  d'un  possesseur,  qui  a 
des  motifs  plausibles  pour  se  croire  propriétaire,  est  une  cause 
d'usucapion  :  qiLod ,  cum  quis  suum  esse  existimaret ,  possè- 
dent^ usiAcapiet  (*)  ;  en-  sorte  que ,  dans  ce  système ,  la  bonne 
foi  se  confondrait  avec  la  jmta  ^ausa ,  si ,  comme  on  le  dit 
communément  (^),  la  première  consistait  à  se  croire  proprié- 
taire [468]. 

473*  Jusqu'ici  nous  avons  parlé  des  choses  qu'un  particulier 
livre  à  un  autre.  Souvent  aussi  la  possession  accordée  par  les 
noagistrats  [907, 984]  devient  une  juste  cause  d'usucapion, /u^te 
possidet  qui  prœtore  auctore  possidet  (^)  ;  et  parce  que  leur  au- 

(*)  AfAc,  fr.M,  pro  empf.  —  (*)  NeraU  fr,  5.  S  L  pt'o  suo.  —  (»)  Paul.  fr.  4,  fro 
légat, -^  (*)  JVerat.  d. /i*.  6,  S  i.prvttèo,  —  (■)  Heinecc..  elem,  jur.  %% BIS  M  Ui; 
f^inniut,  pv.,  k,  t.;  Poihier,  41,  Pand.Jutt,  3,  n»  77.  —  («)  PauL  fr.  it^deadq.wl 
amiit.  poss.  V.  fi\  5,  de  damn.  infect. 


(a)  Po$t  magnas  varietates  obiinuU  [Hermog.  fr.  9,  pro  légat.;  V.  fr.  46,  (te 
usurp.).  Outre  Néralius  {fr.  5,  §  i,pro  iwo)  ci  Africaio  {fr.  Il,  pro  empt.h  Toyci 
dans  le  même  sens  Paul  [fr.  13,  §  1,  de  usurp.;  fr.  2,  §  16,  pro  mnpl.;  fr.  4,  ^ 
legal.)y  Proculus  {fr.  67,  dejur.  dot.),  Pomponius  {fr.  3;  fr.  4,  §2,  pro  suo)  et  Pi- 
pinien  {fragm.  vatic.,  §  296)  ;  et  dans  le  sens  opposé,  Ulpien  {fr.  27,  de  usurp.;  f^- 
1,  §§  3  e*  4,  pro  dot.)»  Paul.  ifr.  AS,  de  usurp.;  fr.\,pro  donat.;  fr.  2,  proen^l 
fr.  2,  pro  légat.),  Papinicn  {fr.  3,  eod.)  et  Julien  {fr.  i,pro  derel.).  Ainsi  plufieuf» 
Jurisconsultes  semblent  démentir  eux-mêmes  leur  propre  doctrine  ;  il  faut  donc 
supposer  que  les  textes  ont  été  altérés.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  très  difficile  de  sa- 
voir quel  parti  Justinien  préfère ,  à  moins  de  s'en  tenir  aux  décisions  fon tenues 
dans  les  Institqtes  et  dans  le  Code,  qui  toutes  semblent  se  rattacher  ngoureusem^D^ 
k  la  règle,  error  falsœ  causœ,  etc.  {texl.  hic;  V.  DiocL  et  Max.  C.  24,  de  rei  vmd.; 
C.  22,  famil.  ercisc.;  C.  3,de  usuc.pro  donat.;  C.  5.  de prœscript.  long,  temp-) 
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torité  n'est  douteuse  pour  personne,  on  ne  distingue  plus  alors 
ni  bonne  ni  mauvaise  foi. 

S  XII. 

474.  Pour  acquérir  Tusucapion  ou  la  prescription ,  il  faut 
posséder  (a). 

La  possession  ne  produit  son  effet  qu'après  avoir  continué 
sans  interruption  pendant  le  temps  fixé.  Il  y  a  interruption  lors- 
qu'on cesse  réellement  d'avoir  en  sa  puissance  la  chose  que  l'on 
détenait  par  soi-même  ou  par  autrui ,  notamment  lorsqu'on 
est  dépouillé  ou  expulsé  (*).  La  captivité  du  possesseur  forme 
également  une  interruption  que  ne  répare  point  le  retour  du 
piTsonnier  ;  car  la  fiction  d\i  postliminium ,  qui  le  rétablit  dans 
ses  droits ,  n'a  aucun  effet  sur  la  possession  et  sur  sa  continuité, 
qui  sont  choses  de  fait  (*). 

475.  La  revendication  intentée  contre  le  possesseur  n'em- 
pêche pas  qu'il  ne  détienne  réellement  la  chose  ;  néanmoins  l'in- 
stance produit  une  interruption  civile  ou  fictive  à  l'égard  de  la 
prescription  qui  cesse  de  courir  contre  le  demandeur  ('*).  L'usu- 
capion ,  au  contraire ,  continue  pendant  les  délais  de  l'in- 
stance (*)  ;  mais  le  possesseur  devenu  propriétaire  doit  retrans- 
férer la  propriété  acquise  pendant  le  cours  du  procès  (*). 

L'interruption  de  l'usucapion  se  nomme  usurpatio,  du  mot 
LSDRPARE,  qui ,  en  jurisprudence ,  signifie  retenir  et  conserver 
par  Tusage ,  c'est-à-dire  par  la  possession ,  et  conséquemment 
empêcher  l'usucapion  au  profit  d'un  autre  (6). 

476.  Abordons  maintenant  la  question  qui  forme  l'objet 
spécial  de  ce  paragraphe. 

La  possession  doit  être  continue  ;  mais  il  n'est  pas  absolu- 

(*)  Gaiu*,  fr,  5,  de  usury,  —  (•)  Paul.  fr.  15,  eod.:  fr,  1,  S  3,  rf«  adq,  vel  amitt. 
pou,i  Ulp.  fr.  23,  S  t,  ex  quib.  caus» maj.  —  (*j  Sever,  et  JnU;  DioeL  et  Max.  C.  1 , 
2  el  10,  d«  pnescr.  long,  temp.  — (^)  Paul.  fr.  2,  S  21,pro  empt.;  Marcell,  fr.  2>  pro 
d9m.  —  (»)  %z,de  offic.  jud. 

(a)  Noos  distîDgueroD«  plus  loin  les  dirrérentes  espèces  de  possessions  [1361]: 
^oant  à  présent ,  et  pour  éviter  plusieurs  équivoques ,  il  surfira  d'observer  que  la 
postessioQ  dont  nous  parlons  icf,  celle  qui  produit  Pusucapion  et  la  prescription,  se 
ooffiiDe  souvent  pOMession  civile  ,  à  cause  des  effets  particuliers  que  le  droit  civil  lui 
attribue,  ei  par  opposition  à  plusieurs  autres  possessions  dites  naturelles. 

{b)  En  littérature  ,  usurpare  se  prend  dans  le  même  sens  que  notre  adjectiru^t'M 
pMir  indiquer  le  Tréquent  us^e  de  telle  ou  telle  locution  (Paul.  fr.  2,  de  usurp.; 
C«9'.,  ibid.). 
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ment  nécessaire  qu*une  seule  et  même  personne  possède  pen- 
dant toute  la  durée  de  Tusucapion.  Nous  pouvons  quelquefois 
compter  à  notre  profit  le  temps  pendant  lequel  un  aîutre  a  •  ' 
possédé  (*). 

D'abord  il  est  certains  successeurs  qui ,  en  prenant  la  pfa<5e 
d'un  défunt,  le  représentent  de  manière  à  ne  former  avec  toi 
qu'une  seule  personne.  Tels  sont  l'héritier  et  le  bonorumpot^ 
sessor  (*).  Aussi  ne  commencent-ils  pas  une  possession  noiiifelle; 
ilâ  n'ont  que  la  possession  de  leur  auteur ,  qui  se  continue  en 
eux  (heredi  continuatur) ,  lorsqu'elle  n'a  point  été  interrompue 
en  passant,  depuis  le  décès,  dans  les  mains  d'un  tiers  (^). 
Puisqu'il  n'existe  pour  le  défunt  et  pour  ses  héritiers  qu'une 
seule  possession ,  et  puisque  c'est  au  commencement  de  la  pos- 
session qu'on  examine  la  bonne  foi  [/i69] ,  il  en  résulte  que  la 
mauvaise  foi  du  premier  nuit  aux  seconds ,  lors  même  qu'ifs 
sont  de  bonne  foi;  et  réciproquement,  que  la  possession 
utilement  commencée  par  le  défunt  continue  de  profiter  aux 
héritiers ,  malgré  leur  mauvaise  foi,  comme  elle  aurait  profité 
au  défunt ,  même  après  la  cessation  de  sa  bonne  foi. 

477.  Ces  principes  étaient  communs  à  l'usucapion  efc  à  la 
possession  longi  temporis  (*),  que  notre  texte  nomme  biUTiNA. 
possESSio.  L'empereur,  qui  les  reproduit  spécialement  pour  les 
immeubles  [pmdium)^  nous  avertit  que,  d'après  sa  constitua 
tion ,  les  mêmes  règles  s'étendent  à  l'usucapion ,  c'est-à-dire  à 
l'usucapion  modifiée  qui  conserve  son  nom  lorsqu'on  l'applique 
aux  meubles  ;  aussi  Justinien  {^)  décide-t-il  expressément  que 
la  possession  des  meubles  utilement -commencée  par  le  défunt, 
même  à  titre  lucratif,  continue  pour  ses  successeurs ,  malgré 
leur  mauvaise  foi. 

§  XIII. 

478.  Du  vendeur  à  l'acheteur  il  peut  y  avoir.,  sinon  conti- 
nuation d'une  même  possession ,  du  moins  jonction  de  deux 
possessions  (con/wniyitempora).  En  effet,  l'acheteur  ne  continue 
pas  la  personne  du  vendeur  ;  la  vente  est  pour  le  premier  la 
cause  d'une  nouvelle  tradition,  laquelle  fait  commencer  une 

(^)  Scœvol,  fi\  ii,  de  dit,  iemp,  pt-œscr,  —  (*)  Ulpffr»  69,  de  reg.  Jur,  —  {*)  JavoL 
fr,  29,  de  usmy,  —  (*)  Paui,  fr,  2,  S  10,  pro  emp.}  Pap.  />%  11,  d«  div.  temp.  p>ic- 
script.  —  (')  C,  de  utucap,  transf. 
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possession  qu'il  faut  apprécier  en  elle-même  et  indépendam- 
ment de  celle  du  vendeur.  Ainsi  l'ignorance  de  celui-ci  n'excu- 
sera pas  la  mauvaise  foi  de  lacheteur  (*) ;  et  réciproquement, 
la  mauvaise  foi  du  vendeur  n'empêche  pas  que  le  nouveau  pos- 
Be^aeur  ne  commence  de  son  chef  une  possession  utile  (*)  :  en 
un  mot,  il  y  a  ici  deux  possessions  qui  peuvent  ou  se  réunir  ou 
rester  séparées. 

479.  Elles  se  joignent  lorsque  chacune  d'elles  a  commencé 
utilement;  et  cette  faculté  de  joindre  à  sa  propre  possession 
celle  de  son  auteur ,  profite  non  seulement  aux  acheteurs,  mais 
encore  aux  donataires ,  légataires  et  autres  successeurs  parti- 
culiers (\). 

On  appelle  en  général  autour  celui  qui  a  transmis  la  chose , 
et  successeur  celui  à  qui  elle  est  transmise.  Aux  successeurs 
particuliers  dont  parle  notre  texte ,  on  oppose  les  successeurs 
universels  dont  il  est  question  dans  le  paragraphe  précédent. 

§XIV. 

480.  D'après  une  constitution  de  Marc-Aurèle  (^),  la  vente 
et  la  tradition  de  la  chose  d'autrui ,  consentie  par  le  fisc,  ont  un , 
effet  particulier  ;  car,  sauf  le  cas  où  cette  chose  appartiendrait 
à  un  mineur  de  vingt-cinq  ans ,  l'acheteur  peut ,  après  cinq  ans 
de  possession ,  repousser  par  voie  d'exception  la  revendication 
du  propriétaire.  Un  semblable  privilège  n'en  serait  pas  un  pour 
le  possesseur,  qui  pourrait  usucaper  par  un  délai  beaucoup  plus 
court.  La  constitution  de  Marc-Aurèle  ne  pouvait  donc  réelle- 
ment profiter  aux  acheteurs  que  pour  les  objets  non  susceptibles 
d'usucapion ,  par  exemple ,  pour  les  choses  furtives  (^^). 

La  tradition  de  la  chose  d'autrui  par  le  fisc  produit  sous  Ze- 
non des  effets  plus  étendus.  Elle  ne  donne  plus  simplement  une 
exception  contre. l'action  du  propriétaire  ou  des  créanciers 
hypothécaires;  elle  transmet  avec  la  possession  même,  et  sans 
délai ,  non  plus  à  l'acheteur  exclusivement ,  mais  à  tout  acqué- 
reur, et  au  donataire  même ,  une  véritable  propriété,  libre  de 
toute  hypothèque ,  sauf  le  recours  du  propriétaire  ou  des  créan- 
ciers hypothécaires,  contre  le  trésor  public  (^(KTa^mimum  œra- 

(*;  Paul,  fr»  2,  S  17,  pro  empt.  —  (■)  Ulp,  fr.  5,  de  div.  temp,  prœser.  —  (*)  Ulp. 
d.  ft\  5,  eod,;  ft\  13,  SS  «r  10  et  12,  de  adq,  vel  amilL poss.  —  (*)  TexUhic.  V.  Diod. 
et  Max,  C.  Z,  si  advcrt,  fisc,  —  (■)  Theoph,,  hic» 
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rium  y  pendant  cinq  ans  seulement  (*).  Les  privilèges  du  fisc, 
depuis  longtemps  confondu  avec  le  trésor  public,  s'appliquent 
à  la  maison  particulière  de  l'empereur  et  de  l'impératrice  (*). 
Justinien  fait  ici  une  application  expresse  de  cette  règle  f  ). 

481.  11  existe  encore  plusieurs  prescriptions,  et  entre  autres 
une  prescription  de  trente  ans  fort  célèbre.  Justinien  n'en  parle 
pas  dans  ce  titre ,  et  avec  raison  ,  puisque  ces  prescriptions  ne 
transfèrent  point  la  propriété ,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
loin  [1315], 

(»)  Justin,  C,  3,  de  qtiadr.  prœscr,  —  («)  Ulp,  fr.  6,  S  1,  dejur,  fisc;  fr,  31,  de 
leglb,  —  (*)  Text,  in  fin,;  d.  C,  3  ;  de  quadr,  prœscript. 


TITKfi  VII. 


DES  DONATIONS. 


La  donation  est  encore  un  au- 
tre genre  d'ac(|ui.sition.  Or  il  y  a 
deux  sortes  de  donations,  Tune  à 
cause  de  mort,  l'autre- sans  cause 
de  mort. 

1.  La  donation  à  cause  de  mort 
se  fait  dans  la  prévoyance  de  la 
mort,  lorsqu'on  donne  avec  cette 
intention  que  la  chose  reste  au 
donataire  ,  si  le  donateur  suc- 
combe; etaucontrairequeceluici 
la  reprenne  s'il  échappe  au  dan- 
ger, s'il  se  repent  d'avoir  donné 
ou  si  le  donataire  prédécède.  Ces 
donations  à  cause  de  mort  ont  été 
complètement  assimilées  aux 
leys. 

En  effet,  les  jurisconsultes  étaient  in- 
décis sur  la  nature  d'une  disposition  qui 
réunit  des  caractères  particuliers  soit  aux 
donations,  soit  aux  legs,  et  comme  ceux-ci 
la  rangeaient  dans  une  classe,  ceux-là 
dans  une  autre,  nous  avons  décidé  qu'elle 
serait  presque  entièrement  assjmilée  aux 


TITUIiVS  TH. 

DE  D0NÀTI0NIBU8. 

•Est  et  aliud  genus  adquisi- 
tionis  ,  donatio.  Donationum 
autem  duo  sunt  gênera,  mor- 
tis  causa,  et  non  mords  causa. 

1.  Mortis  causa  donatio  est, 
quœ  propter  mortis  fit  siispi- 
cionem  :  rum  quis  ila  donat 
ut,  éi  quid  humanitus  ei  con- 
tigisset,  haberet  is  qui  accipit; 
sin  autem  supervixisset  is  qui 
donavit,  reciperet,  vel  si  eum 
donationis  pœoituisset,  aut 
prior  decesserit  is  cui  dona- 
tum  sit.  HiB  mortis  causa  do- 
naiiones  ad  exemplum  le- 
gatorum  redactœ  sunt  per 
onmia. 

Nam  cum  prudentibus  ambiguam 
fueral,  ulrum  donationis  an  legali 
instar  eam  obtinere  oportfrel,  ot 
utrinsque  causae  quaedain  liabebat 
insignia,  et  alii  ad  aliud  genus  eam 
retrahebant,  a  nobis  constitatom 
est  ut  por  omnia  (ère  legatis  connu- 
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0eretar ,  et  sic  procédât  quemad* 
modum  nostra  coDStitulio  eam  for- 
ma vit. 

Et  in  summa  morlis  causa 
donatio  est ,  cum  inagis  se 
quis  velit  babere,  (|uani  eum 
cui  donat;  magisque  eum  cui 
donat,  quam  heredem  suum. 
Sic  et  apud  Homerum  Tele- 
machus  donat  Piraeo  : 


legs,  et  soumise  aux  formes  déterminées 
par  notre  constitution. 

liln  résumé,  la  donation  esta 
cause  de  mort,  lorsque  le  dona- 
teur, se  préférant  au  donataire, 
préfère  le  donataire  à  son  limtier. 
Telle  est,  dans  Homùre,  la  dona- 
tion que  Télémaque  fait  à  Pirée. 


ïlîtpoit  t  ûù  yofp  x'Wfitcv  Sirco;  ïarat  raèt  ?pya, 
Ecxcv  cf/l  fKvriarxtptç  àymopt^  èv  fityapotci 
AaBftVi  XTCcvovreç,  irarpcococ  'vovroe  ^aaovrat, 
Aùrbv  f;^ovTa  9t  (3oûXofA   iiraupcfAfv,  ri  fcvoe  rtàvit- 
£c  èi  x*iyii  TOUTocffc  ^ovov  xctt  x^poe  <p%)rsoa<ù^ 
Arj  T^c  fAOt  3^a«povTt  ytpctv  nphç  dûptara  ;(ot£pwv. 


Nul  ne  peut  du  destin  pénétrer  les  arrêts  ; 
Et  si  je  dois  tomber  en  des  pièges  secrets , 
Pirée ,  au  lieu  de  voir  les  trésors  de  mon  père 
Livrés  aux  prétendants  que  poursuit  ma  colère, 
Je  te  les  donne,  ami.  Mais,  si  les  Dieux  vengeurs 
PoDisseni  par  mon  bras  ces  làcfaes  séducteurs, 
Tu  me  rendras  alors,  en  partageant  ma  joie, 
Les  biens  dont  ces  tyrans  faisaient  déjà  leur  proie. 


2.  Aliae  autem  donationes 
sunt  qnae  sine  ulia  moitis  co- 
gitatione  fiunt,  quas  inter  vi*- 
vos  appellamus  ,  quae  non 
omninocomparanturlegatis  : 
qu8P  si  fuerint  perfectae,  te- 
inere  revocari  non  possunt. 

Perficiuntur  autem,  cum  donator 
suaro  volunlatem' scriptis  aut  sine 
scriplis  manifeslaverit  ;  etadexem- 
pinm  venditionis,  nostra  constitutio 
eas  etiam  in  se  habere  necessitalem 
traditionis  voluit ,  ut  etiamsi  non 
tradantur,  babeant  plenissimum  et 
perfectum  robur,  et  traditionis  ne- 


2.  Les  autres  donations  qui  se 
font  sans  aucune  prévoyance  de 
la  mort  se  nomment  donations 
entre-vifs;  elles  n'ont  aucun  rap- 
port avec  les  legs ,  et  une  fois  faites, 
elles  ne  sont  plus  révocables  au 
gré  du  donateur. 

Elles  sont  faites  dès  que  le  donateur 
a  manifesté  sa  volonté  par  écrit,  ou  sans 
écrit;  et,  à  lexemple  de  la  vente,  elles 
produisent  par  elles-mêmes,  d'après  notre 
conslilulion  ,  obligation  de  livrer  :. ainsi 
elles  ont,  indépendamment  de  toute  tra- 
dition ,  leur  pleine  et  entière  validité ,  et 
obligent  le  donateur  à  livrer.  Nos  prédé- 
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cesseurs  avaient  ordonné  que  ces  dona- 
tions seraient  insinuées  dans  les  actes 
publics  lorsqu'elles  excéderaient  deux 
cents  solides;  mais  noire  constitution 
élève  à  cinq  cents  solides  le  taux  des 
donations  qui  seront  valables  môme  sans 
insinuation.  Elle  a  même  dispensé  de 
toute  insinuation  certaines*  donations  qui 
ont  par  elles-mêmes  toute  validité.  Pour 
faciliter  Teffet  des  donations,  nous  avons 
aussi  introduit  plusieurs  autres  disposi- 
tions, qu'on  trouvera  dans  les  constitu- 
tions données  par  nous  sur  cet  objet. 
Quelque  parfaite  que  soit  une  donation , 
on  saura  cependant  que  si  le  donataire 
se  montre  ingrat,  nous  avons  autorisé  le 
donateur  à  la  révoquer  pour  certaines 
causes,  afin  qu'après  avoir  transféré  son 
bien  à  d'autres ,  il  n'éprouve  point  de 
leur  part  les  injures  ou  les  dommages 
prévus  par  notre  constitution. 


8.  Il  est  encore  une  autre  espèce  de 
donations  entre-vifs,  entièrement  incon-^ 
nue  aux  anciens  jurisconsultes,  mais  in- 
troduite par  les  derniers  princes.  Cette 
donation  s'appelait  anténuptiale,  et  d'a- 
près une  condition  tacite  tenant  à  sa  na- 
ture môme,  elle  ne  devenait  parfaite  que 
par  la  réalisation  du  Qiariage.  On  l'appe- 
lait anténuptiale,  parce  qu'elle  précédait 
le  mariage  et  ne  se  faisait  jamais  après 
la  célébration  des  noces.  Mais  comme  il 
avait  été  permis  d'augmenter  la  dot  pen- 
dant le  mariage,  l'empereur  Justin,  notre 
père,  a  permis  le  premier  que  dans  le  cas 
où  la  dot  serait  ainsi  augmentée,  on  pût 
aussi  augmenter  pendsfnt  le  mariage  la 
donation  anténuptiale.  Toutefois  elle  con- 
servait une  dénomination  impropre,  puis- 
qu'elle s'appelait  anténuptiale  et  admet- 
tait après  les  noces  l'augmentation  dont 
nous  avons  parlé.  Pour  nous ,  désirant 
sanctionner  un  système  plus  complet  et 


cessitas  incnmbat  donalorî.  Et  cum 
relro  principum  disposUiones  insi* 
nuari  eas  actls  intervenientibus  VO'* 
lebant,  si  majores  fuerant  ducento- 
rum  solidorum  ,  conslitutio  nostra 
eam  quantitatem  usque  ad  quia- 
gentos  solides  ampiiavit,  quam  sla^e 
etiam  sine  insinuatione  statuit;  sed 
et  quasdam  donationesinvenit,  quap 
penitus  insinuationem  ûeri  minime 
desiderant,  sed  in  se  plenissiniam 
habeut  firmitalem.  Alla  insuper 
muita  ad  uberiorem  cxitum  dona- 
tionum  invenimus;  qua  omuia  ex 
npstris  constitutionibus  quas  supec 
bis  exposuimus,  colligenda  sunt. 
Sciendum  est  tamen  quod  ,  et  si 
plenissimœsintdonationes,  si  tamen 
ingrali  existant  bomines  in  quos 
beneficium  coilatum  est,  donatori* 
bus  per  nostram  constilutionem  H^ 
centiam  praestavimus  certis  ^  cao- 
sis  eas  revocare  :  ne  qui  suas  res 
in  alios  contulerunt ,  ab  bis  quam-* 
dam  patiantur  injuriam  vel  jactu- 
ram,  secundum  enumeratos  in  con- 
stitutione  nostra  modos. 

8 .  *  Est  et  aliud  genus  inter  vîvos 
*donationum,quod  veteribasqutdem 

*  prudentibus  penitus  erat  incogni- 

*  tum ,  postea  autom  a  junioribas 

*  divis  principibus  întroductumest; 
*qupd  ante  nuptias  vocabatur,  et 

*  taeitam  in  se  conditionem  babebat 

*  ut  tune  ratum  esset ,  cum  «oatri- 

*  monium  fuerit  inseçulum.  Ideoquo 
*ante  nuptias  appellabatur ,  quod 

*  ante  matrlmonium  efficiebalur,  et 
'^  nunquam  post  nuptias  éelebratas 

*  talis  donatio  procedebat.  Sed  pri- 

*  mus  quidem  divus  Juslinus,  paler 

*  nosler,  cum  augeri  dotes  et  post 
♦nuptias  fuerat  permissuni,  si  quid 

*  taie  eveniret ,  etiam  ante  nuptias 

*  augeri  donationem  constante  ma- 

*  trimonio  sua  conslitutione  permi- 
*sit;  sed  tamen  nomen  inconvè- 
♦niens  remanebat,  cum  ante  nup- 

*  tias  quidem  vocaibalur,  post  uup- 
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*  lias  outem  laie  accipiebat  incre- 

*  menlom.*  Sed  nos  plenissimo  fini 
(radere  sanctiones  cupienèes ,  et 
CODseqoentia  nomina  rébus  esse  stu- 
dentés,  constituimus  ut  taies  dona- 
tioncs  non  augeantur  tautum  ,  sed 
et  constante  matrimonio  initium 
accipiaut ,  et  non  ante  nuplias  sed 
propter  nuptias  vocentur,  et  dotibus 
in  hoc  esœquenlur,  ut  quemadmo- 
dum  dotes  constante  matrimonio  non 
solnm  augentur  sed  etiam  fîunt,  i(a 
et  istsB  donaiiones  qum  propter  nup- 
tias' introductse  sunt ,  non  soluro 
antecedant  matrimonium,  sed  eo 
etiam  contracte  augeantur  et  con- 
stituanlur. 

6.  Emt  olim  et  alius  modus 
civilis  adquisitionis  per  jus 
adcrescendi,  quod  est  taie.  Si 
coramanem  servura  habens 
alîqnis  ciim  Titio,  solus  liber- 
tntem  ei  imposiiit  vel  vindicta 
vel  testamento ,  eo  casu  pars 
cjus  amittebatur  et  socio  ad- 
crescebat. 

Sed  cum  pefôimum  fuerat  exem- 
ple, et  libertate  servum  defraudari, 
*  et  ex  ca  humanioribus  quidem  do- 
minîs  damnum  inferri,  severioribus 
autem  dominis  lucrum  adcrescere, 
hoc  quasi^învidia  plénum  pio  remé- 
die per  nostram  conslitutionem  me* 
deri  necessarium  duximus  ;  et  înve- 
nimus  viam.per  quam  et  manumis- 
sor,  et  socius  ejus,  et  qui  Hbertatom 
accepit ,  nostre  bénéficie  fruantur  : 
libertate  cum  effectu  précédente 
(cujus  favore  et  antiques  legisiatores 
multaeliam  centra  communes  régu- 
las statuisse  manifestum  est),  et  eo 
qui  eam  imposuit  sua;  liberalilalis 
stabilitate  gaudente,  et  socio  in- 
demni  conservato,  preliumgue  servi 
secundum  partem  deminii  quod  nos 
definivimus,  accipiente. 


approprier  les  noms  aux  choses ,  nous 
avons  voulu  que  ces  donations  pussent , 
non  seulement  s*augmenler  ,  mais  aussi 
commencer  pendant  le  mariage,  qu'elles 
ne  s'appelleront  plus  ante  nuptias ,  mais 
propter  nuptias,  et  seront  assimilées  aux 
dots  en  ce  sens  que,  comme  la  dot  s'aug- 
mente et  môme  se  constitue  pendant  le 
mariage,  les  donations  dont  il  s'agit,  in- 
tervenant à  l'occasion  des  noces ,  pour- 
ront non  seulement  être  faites  avant  lo 
mariage,  mais  encore  être  augmentées 
ou  constituées  après  le  mariage  contracté. 


&.  Il  existait  encore  autrefois 
un  autre  mode  d*acquisition  civile 
par  droit  d'accroissenient,  c'est-à- 
dire,  lorsqu'une  personne,  ayant 
un  esclave  commun  entre  elle  et 
Titîus  ,  lui  avait  seule  '  conféré  la 
liberté,. soit  par  la  vindicte,  soit 
par  testament.  Dans  ce  cas,  sa  part 
était  perdue  et  accroissait  à  Tautre 
propriétaire. 

Toutefois,  comme  il  était  du  plus  mau- 
vais exemple  que  l.esclave  fût  privé  de 
la  liberté,  qu'un  des  maîtres  fût  dépouillé 
par  son  humanité  et  l'autre  enrichi  par 
sa  sévérité,  nous  avons  cru  devoir  remé- 
dier à  un  abus  aussi  odieux.  Nous  avons 
trouvé  moyen  d'étendre  notre  bienfait 
sur  raffranchissant ,  sur  son  coproprié- 
taire et  sur  l'esclave  qui  reçoit  la  liberté  : 
ainsi  l'affranchissement,  dont  la  faveur  a 
souvent  déterminé  les  anciens  législa- 
teurs cdiitre  les  règles  du  droit  commun, 
produira  son  effet;  celui  qui  l'a  donné 
verra  son  bienfait  maintenu ,  et  son  ce- 
propriétaire  sera  indemnisé  et  recevra,  en 
proportion  de  sa  part  dans  la  propriété, 
la  valeur  de  l'esclave,  telle  que  nous  l'a- 
vons fixée. 
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EXPLICATION. 

PR. 

482.  La  donation  que  Juslinien  présente  ici  comme  un  genre 
d'acquisition  particulier  (genits  adquisitionis)  n'est  pas  une  ma- 
nière d'acquérir,  mais  la  conséquence  d'une  aliénation  qui  s*opère 
conformément  aux  règles  générales  [485]  ;  et  c'est  en  remon- 
tant à  la  cause  ou  au  but  de  chaque  aliénation  que  l'on  distingue 
de  toute  autre  celle  que  nous  appelons  ici  donation,  parce  qu'on 
la  fait  sans  y  être  obligé ,  par  un  motif  de  pure  libéralité  f*). 
Effectivement,  l'étymologie  du  mot  donation ,  dono  datum  (*), 
en  indique  le  sens  :  elle  explique  à  la  fois  la  dation  {datum)  oa 
le  fait  translatif  de  propriété,  et  le  don  (donum),  ou  la  libéralité 
qui  caractérise  spécialement  cette  transmission. 

On  peut  donc,  comme  l'a  fait  Pérèze,  définir  la  donation  pro- 
prement dite  en  deux  mots  :  doni  datio.  En  effet,  dare,  dans  la 
langue  du  droit,  signifie  transférer  la  propriété  (^);  et  néanmoins 
le  mot  donatio  se  prend  aussi  dans  un  sens  plus  large ,  comme 
nous  le  verrons  sur  le  §  2. 

483.  Dans  le  Bas-Empire  et  dès  le  règne  de  Constantin ,  la 
donation  prend  un  caractère  spécial.  Ce  n'est  plus  un  acte  privé, 
une  aliénation  régie  par  les  principes  ordinaires.  Pour  éviter  des 
difficultés  et  même  des  fraudes  trop  fréquentes  (*),  on  exige  que 
la  volonté  des  parties  soit  exprimée ,  et  la  tradition  faite  avec* 
plusieurs  solennités  qui  garantissent  l'authenticité  et  la  publi- 
cité des  donations.  Ainsi  la  convention  doit  être  connue  de  plu- 
sieurs personnes,  et  rédigée  par  écrit;  le  donateur  doit  se  des- 
saisir de  la  chose,  en  présence  des  voisins  et  de  plusfeurs  témoins 
appelés  pour  certifier  le  fait  de  la  tradition  ;  enfin  les  donations 
qui  excèdent  une  certaine  valeur  doivent  être  insiimées  sous 
peine  de  nullité,  c*est-à-(iii'e  que,  soit  avant,  soit  après  la  Ira* 
dition,  l'écrit  constatant  la  libéralité  doit  être  rendu  public  et 
relaté  parmi  les  actes  du  magistrat  compétent  [^). 

484.  Ces  règles  étaient  communes  à  toutes  les  donations, 

(*;  Pap.  fr,  29,  h.  t.;  fr.  82,  de  reg.  jur.  —  (*)  Paul,  fr,  35,  S  1,  àe  mort,  caus» 
don.  —  (*)  S  M,  de  action.  —  (*)  Constant.  C.  27.  h.  t.  —  (»;  Constant.  C.  1.2  ft  5; 
Constant,  et  Const.  C.  fi;  Honor.  et  Theod.  T.  «,  Ç  1,  T.  Th.,  de  âùn.  Y.  fragment, 
vatic,  $  249. 
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c'est-à-dire  à  plusieurs  sortes  de  libéralités,  dont  chacune  a  son 
caractère  particulier.  11  importe  donc  de  distinguer  d'abord  la 
donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause  de  mort  (*).  Effective- 
ment ,  on  donne  en  transférant  immédiatement  la  propriété  ,  et 
sans  aucune  intention  de  reprendre  jamais  la  chose  ;  telle  est  la 
donation  proprement  dite ,  ou  donation  entre-vifs.  On  donne 
pour  que  la  propriété  soit  transférée ,  non  pas  de  suite ,  mais 
lorsque  tel  ou  tel  événement  arrivera  ;  dans  ce  cas  la  donation 
suspendue  par  une  condition  n'existe  point  encore.  Knfm  on 
donne  en  transférant  immédiatement  la  propriété,  mais  pour  la 
reprendre  dans  tel  ou  tel  cas  particulier  ;  et  ici  la  donation  sub- 
sisle  jusqu'à  l'événement  de  la  condition  qui  doit  la  résoudre. 
Cest  d^s  cette  dernière  classe  que  rentre  le  plus  ordinaire- 
ment [488,  489]  la  donation  à  cause  de  mort  (*). 

§  n 
• 

485.  Dans  la  donation  proprement  dite  ou  donation  entre- 
vifs,  le  donateur,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  aliène  la  chose 
sans  aucune  intention  de  jamais  la  reprendre.  Une  fois  faite  , 
celte  donation  ne  peut  plus  être  révoquée,  du  moins  par  la  seule 
volonté  du  donateur  (  temere  )  ;  et  sous  ce  rapport ,  elle  diffère 
essentiellement  du  legs,  qui  ne  produit  aucun  effet  pendant  la 
vie  du  testateur,  et  qui  peut  toujours  être  révoqué  (^) .  Nous  avons 
donc  à  examiner  ici  comment  se  fait  la  donation  entre -vifs ,  et 
dans  quel  cas  elle  devient  révocable. 

La  donation  proprement  dite  n'est ,  ainsi  qu'on  Ta  déjà  vu  f 
^'une  aliénation  gratuite  qui  se  faisait  comme  toute  autre  alié- 
nation, c*est-à-dire,  sous  Justinien,  par  tradition  (*),  et  anté- 
rieurement par  mancipatiop  ou  cessio  in  jure  lorsquMI  s'agissait 
de  choses  MANCipr(^).  Le  mot  donation,  pris  dans  une  autre 
acception ,  signifie  aussi  la  promesse  de  donner,  la  libéralité  con- 
venue sans  être  encore  réalisée,  en  d'autres  termes  l'obligation 
d'une  personne  qui  s'est  engagée  à  faire,  une  dation  gratuite. 
C'est  de  la  donation  entendue  dans  ce  dernier  sens  que  Justinien 
règle  la  forme  en  décidant  qu'elle  sera  parfaite  comme  la  vente 
{adexemplum  veriiilionis)^  dès  que  le  donateur  et,  ce  qui  va 
sans  dire,  le  donataire  auront  manifesté  leur  volonté  par  écrit 

l*)  Têxt.  hic  ;  Ulp.  /r.  «7,  s  I .  rfe  verb.  signif.  —  («)  Jutihn,  fi\  I ,  A.  «.  —  (»)  Pr.  et 
i\,de  ademp.  légat,  —  (^^ S  «0,  de div.  rer.  —  (■)  Constant,  C.  4,  C,  Th.,  A.  /. 
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OU  même  sans  écrit.  Ainsi  le  donateur  ne  pourra  plus  se  seoe* 
traire  à  l'effet  d'une  conveotion  désormais  obligatoire  (in m 
habere  necessilatein  Iraditionis)  ;  tandis  qu'auparavant  la. cai^ 
vention  ne  devenait  obligatoire  que  par  la  stipulation,  en  sorte 
que  la  libéralité  convenue  par  simple  pacte  restait  sans  force, 
Justinien  veut  que  ce  même  pacte  soit  obligatoire  (a),  conune  la 
vente ,  par  le  seul  consentement  des  parties  :  ainsi ,  à  défaut 
d'exécution  volontaire  (etiam  si  non  tradantur)^  la  convention 
aura  par  elle-même /)/enw5tmume^per/èdwm  rohur-y  c'est-à-dire 
la  force  qu'aurait  pu  lui  donner  la  stipulation.  Son  effet  sera 
comme  celui  d'une  vente,  non  pas  de  transmettre  la  propriété, 
mais  d'obliger  le  donateur  à  livrer  la  chose  {traditicmis  nécessi- 
tas incumbat  donatorï). 

486.  Justinien  élève  le  taux  qui  rend  l'insinuation  néces- 
saire ,  en  déclarant  que  désormais  le  défaut  d'insinuation  ne 
viciera  les  libéralités  que  pour  l'excédant  (*).  Il  dispense  même 
de  toute  insinuation  les  donations  destinées  au  rachat  des  cap- 
tifs ou  5.  la  reconstruction  de  bâtiments  incendiés,  et  celles  qui 
seront  faites  à  l'empereur  ou  par  l'empereur  (^).  Enfin  Jus- 
tinien annonce  sans  les  indiquer  plusieurs  dispositions  prises 
ad  tiberiorem  donationum  exitum:  ces  paroles  semblent  se  réfé- 
rer aux  conséquences  de  la  loi  Cincia,  dont  nous  parlerons  plus 
loin  [1339]. 

487.  La  donation  entre-vifs  devient  révocable  pour  cause 
d'ingratitude  (6),  o'est-à-dire  lorsque  les  donataires  se  rendent 
coupables  d'injures  graves  et  de  mauvais  traitements  envers  le 
donateur ,  lorsqu'ils  lui  causent  un  préjudice  considérable  dans 
sa  fortune  ,  et  lorsqu'ils  ne  remplissent  pas  les  charges  de  la 
donation.  Dans  ces  différents  cas  même,  la  révocation  n'a  pas  lieu 
pour  les  objets  aliénés  par  le  donataire  avant  la  contestation , 
enfin  l'action  du  donateur  contre  le  donataire  ingrat  est  telle- 

(^)C.  34,*.  f.;«ot>.  lCa,Cflj).  1.  S«//.  —  (*)  C.  34  et  Z6,h.  f.;  «OC.  52,  cap.  a. 

(a)  Text.  JUc;  C.  35,  $  5,  h.  t.  \\  l'était  déjà  relativement  aux  donutîoQsriiieâcalK 
ascendants  et  descendants.  Justinien  ne  fait  ici  que  transformer  en  règle  g/éaéak 
une  exception  introduite  par  Ântonin  le  Pieux,  et  confirmée  par  Constaûlin  (C.  4 
et  5,  C.  Th.y  h.  t.) 

(b)  C.  iOt  de  repoc.  don.  ÀTant  Justinien,  on  révoquait  déjà  pour  îogratiUidf 
les  donations  faites  par  un  père  à  ses  enfants  [Constant,  et  Const.^  C.  S,  €,  Th., 
eod.).  La  mère  n'avait  le  droit  de  révoquer  que  lorsqu'elle  s'abstenait  des  seroMtei 
noces  {Constant,  et  Constr,  C.  7,  eod.;  C.  5,  C.  Th.^eod.),  et  dans  ce  cas  même, la 
révocation  n'était  permise  que  pour  moitié  {Constant,  et  Cmist.y  T.  l,  C.  Th.  ^  eod,). 
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ment  personnelle  optre  eux,  qu'à  moins  d'avoir  été  intentée  de 
leur  vivant,  elle  ne  peut,  après  le  décès  de  l'un  ou  de  l'autre, 
être  exercée  ni  par  ses  héritiers,  ni  contre  eux  (*). 

§1- 

488.  La  donation  proprement  dite  reçoit  immédiatement 
toute  la  perfection  dont  elle  est  susceptible,  sans  qu'on  attende 
la  mort  d'aucune  personne;  aussi  l 'appel le-t-on donation  entre- 
vifs ,  pour  la  distinguer  d'une  autre  donation  qu'on  appelle 
fnortis  caxtsa,  parce  qu'elle  ne  devient  irrévocable  qu'à  la 
mort  (•). 

Cette  mort  est  ordinairement  celle  du  donateur,  qui  se  ré- 
serve la  faculté  de  révoquer  pendant  toute  sa  vie  ;  aussi  dit-on 
avec  raison  qu'en  pareil  cas  le  donateur  est  préféré  au  dona- 
taire, et  le  donataire  aux  héritiers  du  donateur  (^).  Cependant, 
comme  tout  dépend  de  l 'intention  des  parties,  la  donation  mor- 
tis  causa  peut  être  subordonnée  au  décès  d'une  tierce  per- 
sonne (*).  Du  reste,  la  mort,  soit  d'un  tiers,  soit  du  donateur 
lui-même,  est  une  condition  qui  ne  se  prend  pas  toujours  dans 
le  même  sens.  Effectivement,  on  peut  avoir  en  vue  soit  la  mort 
dans  l'acception  générale,  qui  embrasse  tous  les  genres  de 
décès  possibles,  soit  une  mort  accidentelle  dans  un  danger 
prévu  et  indiqué  (^).  Enfin,  la  mort,  considérée  comme  cause 
de  la  donation,  peut  l'être  de  deux  manières,  selon  qu'elle  doit 
ou  réaliser  une  donation  jusque-là  laissée  en  suspens,  ou  ex- 
clure la  révocation  possible  d'une  donation  existante.  Dans  le 
premier  cas,  la  mort  transfère  au  donataire  la  propriété  qu'il 
n'avait  pas  encore;  dans  le  second,  elle  consolide  la  propriété 
qu'il  a  reçue  dès  l'origine  (^). 

489.  Les  donations  à  cause  de  mort  les  plus  fréquentes  se 
font  dans  la  vue  d'un  péril  particulier,  et  en  transférant  immé- 
diatement une  chose  que  le  donataire  conservera  si  le  donateur 
succombe ,  ou  restituera  dans  le  cas  contraire.  Telles  sont  les 
donations  dont  parle  notre  texte,  et  entre  autres  celles  de  Té- 
lémaque  à  Pyrée.  D'après  sa  nature  même,  une  semblable  dona- 

(*)  CotutanU  C.  l,de  rec.  donat,  \.^  i,  de  perp,  et  Ump.  —  {*)  Ulp.  fi\  32,  de 
mort.  caus.  don,  V.  Paul.  3  tenU  7,  S  2;  fuUan.  fr,  i,  de  don,  —  (*)  Tfxt,  hic; 
Marcian,  fi',  1  ;  Paul.  fr.  35,  i^^de  mort,  caus,  don.  —  (*)  Ulp.  fr.  11.  et  18,  eod.; 
Diorl.  et  Max.  C.  3,  de  don,  mort,  caus,  —  (')  Ulp.,  Paul,  et  Gaius,  fr,  2-0  ;  /)*.31, 
S  2  î  /#*.  3a,  $i,de  mort,  caus,  don.  —  ^•;  Ulp,  fr.  2,  eod, 
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lion  se  résout  par  cela  seul  que  le  donateur  échappe  au  danger 
{si  superviœisset),  ou  par  le  prédécès  du  donataire  {prior  deces- 
serit).  Enfin,  le  donateur  peut  changer  de  volonté,  et,  dans  ce 
cas  {sieum  donationis  pcenituisset)^  reprendre  la  chose  ;  mais  à 
cet  égard  encore  tout  dépend  de  la  volonté  qu'il  a  manifestée 
en  donnant,  car  il  a  pu  limiter  à  son  gré  les  cas  de  révocation, 
et  tant  qu'il  en  reste  un  seul,  la  donation  est  toujours  à  caose 
de  mort.  11  faut  donner  d'une  manière  absolument  irrévocable, 
pour  faire  une  donation  entre-vifs  (^). 

480.  Plus  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause  de 
mort  diffèrent  quant  aux  effets,  plus  il  importe  de  distinguer 
quelle  a  été  l'intention  du  donateur.  En  général,  on  est  censé 
donnera  cause  de  mort  ce  que  l'on  donne propter mortù sus- 
picionem,  et  entre-vifs  ce  que  l'on  donne  sine  ulla  mortis  cogi- 
tatione  (^).  Du  reste ,  cette  indication,  qui  dans  le  doute  fait 
présumer  la  volonté  du  donateur,  ne  prévaut  jamais  contre  une 
volonté  certaine;  car  nous  l'avons  déjà  dit,  ce  qui  caractérise 
la  donation  mortis  causa^  c'est  son  imperfection  et  sa  révoca- 
bilité ;  mais  lorsqu'on  donne  pour  ne  jamais  reprendre,  la  libé*- 
ralité,  quoique  faite  m  extremis  vitœ^  ou  qualifiée  à  cause  de 
mort ,  constitue  réellement  une  donation  entre-vifs.  Dans  ce 
cas,  la  mort  détermine  à  donner,  mais  elle  ne  fait  pas  la  do- 
nation. Causa  donandimagis  est^  quam  mortis  eaiisa  donatio  (^). 

491.  La  donation  à  cause  de  mort,  par  l'imperfection  où  elle 
reste  pendant  la  vie  du  donateur ,  se  rapproèhe  beaucoup  des 
legs  :  aussi  a-t-elle  plusieurs  ,règles  communes  avec  eux  (*).  Le 
donataire  doit  avoir  la  môme  capacité  que  le  légataire  f  )>  et 
comme  les  legs  se  prennent  sur  l'actif  du  défunt,  dettes  préle- 
vées, pareillement  le  donataire  n'obtient  ou  ne  conserve  pas 
la  donation  à  cause  de  mort,  lorsque  le  donateur  meurt  insol- 
vable (^);  dans  tous  les  cas,  on  applique  les  dispositions  de  la 
loi  Falcidie  (7). 

482.  Cette  assimilation  incomplète  [per  omnia  fere)  des  do- 
nations à  cause  de  mort  et  des  legs,  laisse  subsister  entre  eux 
d'importantes  différences.  Ainsi,  la  donation  s'opère  le  plus 
souvent  par  une  translation  immédiate  de  la  propriété,  et  il  im- 

(*)  Jullan.  fv.  13,  S  t  ;  Paul.  fr.  35,  S  4;  Marcian.  fi\  27,  eod,  —  {*)  S  2,  ''•  '• 
—  (»)  Mornnn.  fr,  21  ;  Paj).  fr.  42,  S  1.  cod,  —  (*)  Ulp,  fr.  37,  de  morl,  caus.  (hn. 
-^i^uPauL  fr.  9  et:i:i,eod.  —  {^)  Jidian.  fr.  17,  pod.;  Ulp.  fr.  C6,  $  I,  ad  leg> 
fulcld.  —  Ç')  Gord.  fr,  2,  de  dou.  mort,  eau  s. 


Digitized  by 


Googk 


LIVRE    lî,    TITRE   VU,    §   I.  323 

porte  peu  que  le  donateur  ait  fait,  ou  même  ait  été  capable  de 
faire  un  testament  (*).  Le  legs,  au  contraire,  ne  peut  être  fait 
que  par  un  testateur,  et  ne  produit  jamais  aucun  effet  de  son 
vivant  (*).  Le  legs  existe  par  la  volonté  d*une  seule  personne  ; 
la  donation,  au  contraire,  exige  le  consentement  du  donateur 
et  du  donataire,  et  avant  Justinien  il  fallait  observer,  pour 
donner  à  cause  de  mort,  les  mêmes  solennités  que  pour  donner 
entre-vifs  (^).  C'est  de  là.  sans  doute  que  naissaient  les  discus- 
sions que  Justinien  a  voulu  trancher  en  établissant  que  la  dona- 
tion k  cause  de  mort  peut  se  faire  par  écrit  ou  verbalement,  et 
sans  insinuation,  mais  en  présence  de  cinq  témoins  (*). 

483.  Plusieurs  donations  faites  sans  intention  de  révoquer, 
et  par  conséquent  entre-vifs,  sont  cependant  assimilées,  quant 
à  leur  effet,  aux  donations  mortis  causa. 

Telles  sont,  entre  époux,  les  donations  qui  enrichiraient  le 
donataire  en  appauvrissant  le  donateur  (^).  Elles  ont  été  pro- 
hibées, et  par  conséquent  frappées  de  nuHité(*^),  jusqu'au  sé- 
natus-consulte  proposé  par  Garacalla,  du  vivant  même  de  Sep- 
'time-Sévère,  pour  adoucir  la  rigueur  de  cette  prohibition.  En 
^effet,  l'époux  donateur  conserve  le  droit  de  révoquer  ;  mais  ses 
héritiers  ne  peuvent  reprendre  une  libéralité  sur  laquelle  le 
défunt  lui-même  n'est  pas  revenu  de  son  vivant  C). 

Telles  étaient  aussi  les  donations  dépassant  le  taux  aujour- 
d'hui inconnu  qu'avait  fixé  la  loi  Cincia  [1339]. 

Enfin,  toutes  les  donations  faites  par  un  patron  à  son  affran- 
chi étaient  révocables  au  gré  et  pendant  toute  la  vie  du  dona- 
teur (*).  Constantin,  statuant  pour  le.casoù  le  patron  qui  n'a- 
vait pas  d'enfant  aurait  donné  à  son  affranchi  lajotalitéou  une 
quote  part  de  ses  biens,  décide  que  la  survenancc  d'un  en- 
fant suffira  pour  opérer  la  révocation  (^}  :  cela  signifie  sans 
doute  que  dans  ce  cas,  l'intention  de  révoquer  se  présume,  et 
par  conséquent  n'a  pas  besoin  d'être  exprimée  (a). 

(*)  Marcian,  fi\  25,  pr,  et^i,  de  mort.  caus.  don. —  (■)  Pi\,  de  te^al.;  S  10,  de 
fideic.  hered.  —  (*)  Constant.  C.  1 ,  C.  Th.,  de  donat.  —  (*)  C.  4,  de  don.  mort.  caus. 
(>)  Ulp.  fr.  5,  S  i«  ;  Terent.  Clem.  fr.  25,  de  don.  inter  vir.  et  nxor.—  («)  Ulp.  fr.  1, 
S  3  ;  fr.  3,  pr..  SS  10  et  1 1,  cpd.  — (')  Ulp.  fr.  32.  pr.  et  S  2,  eod.  —  (»)  Fragm.  vatic. 
S  272.  —  (9;  C.  8,  de  rev.  don. 


[a)  La  coDSlitution  qui  déclarait  la  doDation  faite  à  un  affranchi,  par  son  patron 
révocable  au  gré  de  ce  dernier,  a  été  insérée  par  Justinien  dans  son  code;  mais 
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494.  Ici  se  présente  une  espèce  de  donation  particulière 
inconnue  des  anciens  jurisconsultes,  et  introduite  a  junioribus 
principibus. 

C'est  une  donation  entre-vifs  que  la  femme  recevait  de  son 
futur  mari,  ante  nuptiaSy  pour  sûreté  de  sa  dot.  En  effet,  la  dot 
consiste  en  valeur  ou  en  biens  que  la  femme,  ou  toute  autre 
personne,  donne  au  mari  pour  l'aider  à  supporter  les  charges 
du  mariage.  Le  mari  devient  propriétaire  de  la  dot  [499], 
mais  sauf  restitution  dans  les  cas  prévus  par  la  loi  ou  par  la 
convention  des  parties.  De  son  côté,  le  mari  fait  la  donation 
dite  ante  nuptias,  qui  confère  à  la  femme  des  avantages  analo- 
gues à  ceux  que  la  constitution  de  dot  procure  au  mari. 
Toutefois,  pour  ne  pas  annihiler,  par  une  compensation  trop 
complète,  la  jouissance  des  biens  dotaux  transférés  au  mari,  il 
faut  supposer  que  la  femme  ne  jouira  pas  des  biens  donnés 
ante  nuptias;  mais,  sauf  cette  différence,  la  dot  et  la  donatioa, 
sont  assimilées,  sous  ce  rapport  que  l'une  et  l'autre  se  resli-. 
tuent  à  la  dissolution  du  mariage,  et  que  si  les  conventions  ma- 
trimoniales accordent  au  mari  quelque  gain  de  survie  à  retenir 
sur  la  dot,  la  femme  survivante  doit  avoir  sur  la  donation  ante 
nuptias  un  avantage  proportionnel.  Ainsi,  lorsqu'on  stipulait  en 
faveur  du  mari  survivant  le  tiers  ou  le  quart  de  la  dot,  il  fal- 
lait stipuler  au  profit  de  la  femme  survivante  le  tiers  ou  le  quart 
delà  donation  ante  nuptias ,  et  réciproquement (*).  Justinien 
substitue  à  cette  égalité  relative  une  égalité  absolue,  en  déci- 
dant que  les  époux  stipuleront,  non  pas  une  portion,  mais  une 
valeur  égale  (*). 

Cette  donation  ante  nuptias  ne  produisait  son  effet  qu'après 
le  mariage  dont  elle  dépendait  comme  d'une  condition  tacite, 
et  néanmoins  elle  se  faisait  toujours  avant  les  noces,  comme 
son  nom  l'indique.  Justin,  prédécesseur  de  Justinien,  voulut 
que  dans  le  cas  où  l'on  augmenterait  la  dot  pendant  le  mariage, 

(')  Lfo  et  Ànthcm.  C.  9,  de  paet,  cour.  —  (*)  Nov.  97,  cap.  1. 


avec  une  addition  qui  ne  permet  la  révocation  que  dans  le  cas  d'ingratitude  (V.  C./, 
de  revoc.  donat.).  Il  en  résulte  que  cette  donation  ne  diflTère  plus  en  rien  des  autres 
donations  entre-vifs ,  'et  cependant  Justinien  a  conservé  la  constitution  de  Con- 
stantin. 


Digitized  by  VjOOQIC 


•       LIVRE   II,   TITRK    VU,    §   IV.  325 

on  pût  aussi  augmenter  la  donation  ante  nuptids,  et  parce  que 
la  dot  peut  être  constituée  intégralement  pendant  le  mariage , 
Justinien  permet  de  faire  cette  donation  après  comme  avant 
les  noces.  Aussi  s'appellera- t-elle  désormais  propternuptias. 

495.  Il  faut  éviter  de  confondre  cette  donation  avec  les  do- 
nations entre  fiancés,  que  l'on  nomme  sponsalitia  ;  elles  étaient 
irrévocables  à  Rome ,  comme  toute  autre  donation  entre-vifs, 
lors  même  que  le  mariage  ne  se  réalisait  pas  ;  mais  Constantin 
veut  que,  dans  ce  cas,  la  donation  soit  maintenue  ou  révoquée 
pour  le  tout  ou  pour  partie ,  d'après  plusieurs  distinctions  sur 
les  causes  qui  ont  rompu  le  mariage  projeté  (*), 

§  IV.     • 

496.  Un  homme  ne  peut  pas  vivre  en  partie  esclave ,  en 
partie  libre.  Si  donc  un  esclave  appartenant  à  plusieurs  maîtres 
est  affranchi  par  l'un  d'eux  seulement,  il  faut  qu'il  devienne 
tout  à  fait  libre  ou  qu'il  reste  tout  à  fait  esclave.  A  Rome ,  le 
droit  de  propriété  l'emportait  sur  la  faveur  de  la  liberté ,  et 
l'affranchi  restait  esclave  ;  mais  esclave  de  qui?  On  distinguait 
à  cet  égard  si  la  manumission,  en  supposant  que  l'esclave  ap- 
partînt en  totalité  au  manumîsseur,  était  de  nature  à  le  rendre 
Latin- Junien  ou  citoyen  romain.  Dans  le  premier  cas ,  l'affran- 
chissement n'avait  aucun  effet ,  et  l'affranchi  restait  non  seule- 
ment esclave,  mais  esclave  des  mêmes  maîtres  ;  dans  le  second 
cas,  auquel  se  réfère  notre  texte ,  puisqu'il  suppose  un  affran- 
chissement par  vindicte  ou  par  testament ,  la  manumission  so- 
lennelle ,  semblable  sous  ce  rapport  à  la  cessio  in  jure ,  qui , 
dans  plusieurs  cas ,  dépouille  le  cédant  sans  profiter  au  ces- 
sionnaire  (*),  la  manumission,  dis-je,  suffisait ,  non  pour  libérer 
l'esclave,  mais  pour  aliéner  la  propriété  clu  manumisseur.  Sa 
part  se  réunissait  par  droit  d'accroissement  à  la  part  des  autres 
maîtres  (^). 

La  manumission  conférée  par  le  nu-propriétaire  suffisait  aussi 
pour  dépouiller  le  manumisseur  sans  libérer  l'affranchi.  Ce  der- 
nier n'avait  plus  de  maître,  mais  il  restait  esclave,  serviis  sine 
domino  {*). 

(*)  Cansl.  C.  15»  de  douai,  ante  nupt.—  (^)Gaius,  2  inst,  36  et  36  ;  Ulp.  19  reg,  14. 
V.  Pomp.  fr.  66;  dejur,  dot,  —  l')  Text.  hici  Ulp,  1  reg,  18;  Paul,  4  sent,  12,  S  1. 
—  (*)  t^'P-  ^reg,  19. 
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497.  Sous  Justînien ,  celte  rigidité  fait  place  à  des  dispo- 
sitions plus  équitables. 

L'esclave  affranchi  par  un  de  ses  maîtres  devient  libre,  et  îe 
manumisseur  paie  à  son  copropriétaire  une  indemnité  dont  le 
tarifa  été  réglé  par  Justinien  (*). 

L'esclave  affranchi  par  le  nu-propriétaire  doit  encore  servir 
l'usufruitier  jusqu'à  l'extinction  de  l'usufruit,  et  cependant 
l'affranchi  est  libre  :  il  acquiert  pour  lui-même ,  et  sa  mort, 
antérieure  ou  postérieure  à  celle  de  l'usufruitier ,  ouvre  une 
véritable  hérédité,  comme  l'ouvrirait  la  mort  de  toute  autre 
personne  suijuris  (*).  C'est  en  ce  sens  que,  plus  loin,  en  par- 
lant des  esclaves  institués  et  conséquemment  affranchis  par 
leur  maître,  Justinien  (^)  dira  que  le  testateur,  en  instituant  les 
esclaves  dont  il  n'a  que  la  nue  propriété  ,  institue  ses  propres 
esclaves ,  et  récipraquement  qu'en  instituant  ceux  dont  il  est 
usufruitier,  le  testateur  institue  les  esclaves  d'autrui.  En  effet , 
la  manumission  conférée  par  l'usufruitier  ne  donne  point  la 
liberté  ;  mais  elle  dispense  l'affranchi  de  tout  service  ,  soit  en- 
vers l'usufruitier,  soit  envers  le  nu  -  propriétaire  ,  pendant  la 
durée  de  l'usufruit  (*). 

(*)  Text,  hic;  C,  1,  pr.,  S  ^/  bet7,  de  com,  sarv,  manum.  —  (•)  Justin,  C.  1» 
commun,  de  manum,  —  (*)  Pr,  de  hered,  inst.  —  (*)  Justin,  d.  C,  1,  commun,  àe 
man. 


TITRE  VIII.  TITVIiUS  VIII* 

QUI  PEUT   OU  NE   PEUT   PAS   ALIÉNER.  OUIBUS  ALIliNARB  LICET,  VEL  NON. 

Il  arrive  quelquefois  que  le  |)ro-  j  Accidit  aliquando  ut  qui 
priétaire  ne  puisse  pas  aliéner,  dominussit,  alienare non  pos- 
et  au  contraire,  que  Ton  puisse  !  si  t,  et  contra  qui  domiaus  non 
aliéner  une  chose  dont  on  n  est  j  sit ,  alienandae  rei  potestatem 
pas  propriétaire.  Ainsi  la  loi  Julia  !  habeat  :  nam  dotale  praedium 
défend  au  mari  d'aliéner,  malgré  maritus  invita  mûiiere  per 
lafemme,  Tiinmeuble dotal,  quoi-  '  legem  Juliaui  probibeturalie- 
qu'il  en  soit  propriétaire  ,  l'ayant  nai-e ,  quamvis  ipsius  sit,  do- 
reçu  à  titre  de  dot.  Pour  nous  ,  |  tis  causa  ei  datum.  Quod  nos 
corrifjeant  la  loi  Julia,  nous  avons  legem  Juliam  corrigentes ,  io 
amélioré  cette  législation  :  en  ef-  '  melioremstatumdeduximus: 
fet ,  comme  la  loi  ne  s'appliquait  cura  enim  lex  in  soli  tantum- 
quauxbLensd'Italie,etempéchait|  modo  rébus  locum  habebat 
de  les  aliéner  malgré  la  femme ,  j  quae  italioae  fuerant ,  et  alie- 
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nationes  inhibebat  quie  invita 
intiliere  fiebaiii,  hypothecas 
autem  earum  rerum  etiain 
volenteea. 


Utrique  remedium  imposaimus , 
ut  et  in  eas  res  quse  in  provinciali 
solo  podiise  sunt,  inlerdicla  sitalie- 
Datio  ve)  obligatio ,  et  neulrum  eo- 
rùm  neque  consentientibus  miilieri- 
bus  procédât ,  ne  sexus  muliebris 
fragilitas  in  perniciem  subetantise 
earam  coiiverteretur. 

1.  Contra  autem  creditor 
pignusex  pactione,  quamvis 
ejus  ea  res  non  sit ,  alienare 
potest;  sed  hoc  l'orsiian  ideo 
videtur  fieri ,  quod  volunlate 
debitoris  intelligitur  pignus 
alienarj,  quiab  inltio  contrac- 
tus  pactus  est  ut  liceret  credi- 
tori  pignus  vendere,  si  pecu- 
nia  non  solvatur. 

Sed  ne  creditores  jas  suam  per- 
seqoi  impedirentur,  neqae  debitores 
temere  suarum  rerum  domiDiom 
amitlere  videantar,  nostfa  constitu- 
liooe  consul  tum  est,  et  cerlus  modus 
impositns  est  per  quem  pignorum 
distractio  possit  procedere,  cujus 
tenore  utrique  parti  credilorum  et 
debitorum  satis  abundeque  provt- 
som  est. 

2.Nuncadinonendisumns, 
neque  pupillum  neque  pupil- 
lam  ullam  rem  sine  tutoris 
auctoritate  alienare  posse. 
Ideoque  si  mutuam  pecimiam 
sine  tutoris  auctoritate  alicui 
dederit,  non  conirahitobliga- 
tionem ,  quia  pecuniam  non 
facit     accipientis  ,     ideoque 


327 

ou  de  les  hypothé(iucr  même  avec 
son  consentement. 


Nous  avons  corrigé  l'une  et  l'autre 
décision,  en  prohibant,  même  à  l'égard 
des  biens  provinciaux,  l'aliénation  et 
l'hypothèque.  Elles  ne  pourront  avoir 
lieu,  môme  avec  le  consentement  de  la 
femme,  afin  que  la  faiblesse  de  son  sexe 
ne  tourne  point  à  la  ruine  de  son  patri- 
moine. 

1.  En  sens  inverse,  le  créancier 
peut,  lorsque  telle  est  la  conven- 
tion ,  aliéner  le  gage ,  bien  que  la 
chose  ne  soit  pas  à  lui.  Cette  alié- 
nation du  gage  .semble  s'opérer 
ici  par  la  volonté  du  débiteur,  qui 
en  contractant  est  convenu  que  le 
créancier  pourrait  vendre  le  gage 
àdéfiiutde  paiement. 


Mais  voulant  conserver  aux  créan- 
ciers le  libre  exercice  de  leurs  droits, 
sans  que  les  débiteurs  perdent  trop  ai- 
sément la  propriété  de  leurs  biens,  nous 
y  avons  pourvu  par  une  constitution ,  et 
avons  fixé,  pour  procéder  à  la  vente  du 
gage,  des  règles  qui  garantissent  am- 
plement l'intérêt  respectif  des  créanciers 
et  des  débiteurs. 


2,  Il  Faut  avertir  ici  que  le  pu- 
pille ou  la  |)upille  ne  peuvent  rien 
aliéner  sans  autorisation  de  tu- 
teur. Par  conséquent  ,  .s'ils  |)ré- 
tentde  l'argent  san.s  avoir  celte 
autorisation  ,  ils  n'obligent  point 
l'emprunteur,  parce  que  l'argent 
qu'ils  lui  remeitenl  ne  devient 
pas  sa  propriété.  Aussi  peuvent- 
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ils  revendiquer  les  espèces  par- 
tout où  elles  existent  ;  mais  si  tes 
espèces  que  le  mineur  a  données 
en  prêt  ont  été  consommées  de 
bonne  foi  par  celui  qui  les  a  re- 
çues, on  peut  agir  par  condiction, 
et,  en  cas  de  mauvaise  foi,  par  l'ac- 
tion ad  exhibendunu  Au  contraire, 
le  pupille  ou  la  pupille  peuvent 
tout  acquérir  sans  autorisation  de 
tuteur  :  aussi  lorsqu'un  débiteur 
paie  au  pupille ,  l'autorisation  du 
tuteur  est-elle  nécessaire;  autre- 
ment le  débiteur  ne  serait  pas  li- 
béré. 

Voici  encore  un  point  que  nous  avons 
réglé  de  la  manière  la  plus  précise  par 
une  constitution  adressée  aux  avocats  de 
Césarée,  sur  la  proposition  de  Tribonien, 
personnage  éminent ,  questeur  de  notre 
palais  impérial.  Suivant  cette  constitu- 
tion, les  débiteurs  du  pupille  ne  pour- 
ront payer  au  tuteur  ou  curateur  qu'a- 
près y  avoir  été  autorisés  par  une  sen- 
tence du  juge,  obtenue  sans  aucuns  frais 
à  ce  moyen  ;  la  permission  du  juge,  et 
le  paiement  ainsi  effectué  par  le  débiteur 
donneront  à  ce  dernier  la  plus  complète 
sécurité. 

Si,  au  contraii^,  le  paiement 
ne  se  fait  pas  comme  nous  Ta  vous 
ordonné,  le  pupille,  en  supposant 
qu'il  ait  conservé  les  espèces  ou 
en  soit  devenu  plus  riche,  et  qu'il 
demande  encore  la  même  somme, 
pourra  être  repoussé  par  l'excep- 
tion de  dol  ;  mais  s'il  a  dissipé  les 
espèces,  si  on  les  lui  a  volées,  l'ex- 
ception de  dol  sera  inutile  au  dé- 
biteur; il  n'en  sera  pas  moins 
condamné  pour  avoir  payé  légè- 
rement ,  sans  autorisation  de  tu- 


nnmmi  vindicari  pos.^nt,  sU 
cubi  extent.  Sed  si  niminn 
quos  mutuo  minor  dederit^ 
ab  eo  qui  accepit ,  bona  fide 
consiimpti  sunt,  condict  po8«-: 
sunt;  si  mala  fide,  ad  exl»^ 
bendum  de  bis  agi  potest.  At* 
ex  contrario,  omnes  res  pupU^ 
lo  et  pupille  sine  (utons  auc-^ 
toritate  recte  dari  possunt. 
Ideoque  sidebitor  pupillosol* 
vat ,  necessaria  est  debitori 
tutoris  auctoritas  :  alioquin 
non  liberabitur. 


Sed  hoc  etiam  evidenlissima  ra- 
tione  slatutum  est  in  constilutione, 
quam  ad  Cassa  rienses  advocatos  ^x 
suggestione  Triboniani  viri  eminwi*' 
tissimi,  quœstorissacri  palatii  nostrl^ 
promulgavimus  :  qua  dispositum  est 
ita  licere  tutori  vel  curatori  debilô- 
rem  pupillarem  solvere,  ut  prius  ju- 
dicialis  sententia  sine  omni  damne 
célébra  ta  hoc  permittat;  quo  subse- 
cuto.  si  et  judex  pronuntiaverit  et 
débiter  solverit,  sequaturhujusmodî 
solotionem  plenissima  securitas. 


Sin  autem  aliter  quam  dis^ 
posuimuSf  solutia  facta  fiierit; 
pecuniam  autem  salvam  ha- 
beat  pupillus,  aut  ex  ea  locu- 
pletior  sit,  et  adhuc  eamdem 
pecunias  summam  petat,  par 
exceptionem  doli  mali  |)oterit 
submoveri.  Quod  si  aut  mule 
consumpserit  autfarto  ami- 
serit,  nihil  proderit  debitori 
doli  mali  exceptio  ;  sed  nihilo- 
minus  damnabitur ,  i|uia  te- 
mère  sine  tutoris  auctoritate. 
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el  non  secundum  nosiram  dispo- 
sitionem  solverit.  Sed  ex  diver- 
sopupUlo  vel  pupillsB  solverc 
sine  tutoris  auctorilate  non 
posauDt»  quia  id  quod  sol vunt 
Boa  fit  accipientis  ;  cum  scili* 
cet  miUtus  reî  alienatio  eis 
sine  mtoris  auctoritate  con- 
cessa  esl. 


teur  et  sans  observer  notre  rè- 
glement. D'un  autre  côté,  le  pu- 
pille ou  la  pupille  ne  peuvent 
payersans  autorisation  du  tuteur, 
parce  qu'ils  ne  transfèrent  pas  la 
propriété  des  choses  données  en 
paiement ,  étant  incapables  de 
rien  aliéner  sans  Tautorisation  du 
tuteur. 


EXPLICATION. 


PR. 


498.  La  tradition  et  presque  toutes  les  autres  manières 
d'acquérir  ne  nous  rendent  propriétaires  que  par  translation , 
c'est-à-dire  en  dépouillant  une  personne  du  droit  qu'elles  trans- 
portent à  une  autre.  Elles  opèrent  donc  à  la  fois  acquisition  et 
aliénation.  Nous  avons  déjà  vu  [389]  qu'en  général  c'est  au  pro- 
priétaire ,  et  au  propriétaire  seul  ,^qu'appartient  le  pouvoir  d'a- 
liéner ;  mais  cette  règle  reçoit  exception  en  deux  sens  opposés, 
et  d'abord  en  ce  sens  que  certains  propriétaires  sont  incapables 
d'aliéiier.  On  donne  ici  pour  premier  exemple  la  défense  faite 
au  mari  d'aliéner  l'immeuble  dotal. 

499.  Les  biens  dotaux  sont  au  mari ,  par  cela  même  qu'il 
les  reçoit  en  dot ,  dotis  causa  ei  datum  (})  ;  il  pourrait  donc  les 
aliéner ,  si  la  loi  Julia  de  adulteriis  (*j  n'avait  pas  restreint  cette 
faculté,  en  défendant  au  mari  d'aliéner,  sans  le  consentement 
de  son  épouse ,  certains  biens  dotaux ,  c'est-à-dire  les  im- 
meubles {dotale prœdium)  situés  en  Italie  [454]. 

On  n'aliène  pas  les  choses  qu'on  hypothèque;  néanmoins 
comme,  à  défaut  de  paiement,  l'hypothèque  ou  le  gage  per- 
mettent au  créancier  d'aliéner  lui-môme  la  chose  engagée 
[507] ,  la  loi  Julia  défendit  également  d'hypothéquer  le  fonds 
dotal ,  même  avec  le  consentement  de  la  femme  (*).  Ainsi 
Phypothèque  était  plus  sévèrement  prohibée  qu'une  aliénation 
directe,  dans  la  crainte  sans  doute  que  les  femmes  ne  per- 

(•)  TexU  hU;  s  40,  de  dit.  rtv,;  Gaius,  a  fw*/.  03.  —  (•)  Paul,  2  sent,  2l,  S  2. 
—  (»)  Texi.hic:  Gaius,  fi\  4,  defund,  dot. 
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missent  plus  facilement  la  première  que  la  seconde.  C'est  ainsi 
que  le  sénatus-consulte  Velléien ,  en  leur  laissant  la  liberté  de 
donner,  leur  défendait  de  s'obliger  pour  autrui  (*).  C'est  ainsi 
pareillement  que  la  loi  Fusia  Caninia  permettait  entre-vifs  les 
affranchissements  qu'elle  prohibait  par  testament  [96]. 

500.  Les  prohibitions  précédentes  ont  pour  but  unique  d'as- 
surer la  restitution  du  fonds  dotal.  Aussi  l'aliénation^  ne  sera* 
t-elle  nulle  qu'à  l'égard  de  la  femme,  et  dans  le  cas  seulement 
où,  après  la  dissolution  duTnariage,  il  faudra  rendre,  soit  à  elle, 
soit  à  ses  héritiers ,  l'immeuble  même  (*)  ;  car  la  fenmie  peut 
avoir  à  reprendre  la  propriété  des  biens  dçtaux ,  ou  une  valeur 
pécuniaire  dont  le  mari  devient  débiteur.  En  effet,  on  estime 
ordinairement  les  biens  dotaux ,  et  alors  le  choix  entre  l'immeu- 
ble et  sa  valeur  estimative  appartient,  suivant  les  conventions, 
au  mari  ou  à  la  femme  ;  l'aliénation,  permise  dans  le  premier 
cas,  serait  interdite  dans  le  second  (*). 

501.  Ici  comme  précédemment  [45ft] ,  Justinien  supprime 
toute  différence  entre  l'Italie  et  les  provinces.  Il  assimile  aussi 
l'hypothèque  et  l'aliénation  des  immeubles  dotaux.  L'une  et 
l'autre  sont  interdites ,  même  avec  le  consentement  de  la 
femme,  dans  toute  l'étenduede  l'empire  (*). 

§". 

502.  Les  pupilles  qui  ne  s'obligent  point  sans  l'autorisation 
de  leur  tuteur  [265]  ne  peuvent  rien  aliéner  sans  celte  même 
autorisation  (*).  Ce  principe  va  s'appliquer  ici  k  trois  objets  dif- 
férents ,  qui  sont  :  1^  le  prêt  fait  par  le  pupille  ;  2^  les  paiements 
qu'il  reçoit  ;  3<>  les  paiements  qu'il  fait. 

Le  prêt  ou  mutoum,  et  l'obligation  qui  en  résulte ,  n'existent 
qu'à  l'égard  des  choses  dont  la  propriété  est  transférée  à  l'em- 
prunteur (94S). 

Nul  ne  contracte  celte  obligation  en  recevant  d'an  pupille  une 
somme  d'argent,  parce  que  ce  dernier,  ne  pouvant  pas  aliéner 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur  (^),  reste  propriétaire  des  objets 
qu'il  livre.  Aussi  revendiquera-t-il  les  écus  qu'il  a  prêtés,  tant 
qu'ils  existeront  et  partout  où  ils  existeront  {sicubi  ecoterU.) 

{»)  Ulp.  fr,  4.  s  I ,  ad,  se,  vell,  —  («)  Ulp.  fr.  3,  S  i  î  fr-  13,  S  3  ;  Marcian,  fr,  17, 
de  fond,  dot.  —  (>)  j^fric.  fr /ii,  de  fund,  doLs  Sever.  el  JnL  C.  1,  eod.  —  (^)  TexU 
hic  ;  C.  i,%  ib.de  rel  uxor.  —  {*)  Texl.  hic  ;  Gains,  2  itist.  80  <!f  84 ,  —  (<)  TexU  hic. 
V.  Paul.  fr.  3,  S  2,  de  reb.  cred. 
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503.  Si  la  somme  vient  à  être  consommée,  la  revendica- 
tion est  impossible  ;  mais  ici  comme  pîécédemment  [361] ,  14 
chose  extincla  ou  consumpta  est  due  au  pupille  par  celui  qui  Ta 
consommée  :  en  effet ,  la  consommation  /ait  naître  une  obliga- 
tion entre  eux ,  précisément  parce  que  la  chose  du  premier  a 
cessé  de  lui  appartenir ,  et  est  venue  par  son  fait  enrichir  le 
secottd.  Le  pupille  agira  donc  par  condiction  contre  ceux  qui 
ont  consommé  de  bonne  foi  (^). 

Dans  le  cas  contrait-e,  la  mauvaise  foi  du  consommateur  ne 
doit  pas  changer  la  position  du  pupille  :  aussi  agira-t-il  adexhi- 
bendum  (*) ,  pour  se  faire  représenter  les  écus  comme  s'il  de- 
vait revendiquer  ensuite  la  somme  exhibée.  Toutefois  l'action 
ad  eœhibendum  suffira ,  car  le  défendeur ,  étant  par  son  dol 
dans  rimpossibilité  d'exhiber,  subit  une  condamnation  dont  le 
montant  est  fixé  par  le  jusjurandum  in  litem  que  le  juge  doit 
déférer  au  demandeur  [1214].  • 

504.  L'impubère,  qui  ne  peut  rien  aliéner,  peut  tout  acqué- 
rir sans  autorisation  ;  et  conséquemment ,  ajoute  notre  texte , 
le  paiement  fait  au  pupille  sans  l'autorisation  dii  tuteur  ne 
lft)ère  pas  le  débiteur.  En  effet ,  si  le  pupille  acquiert  sans 
autorisation ,  c'est  en  ce  sens  qu'il  acquiert  sans  aliéner  :  or 
un  paiement  reçu  n'est  pas  une  acquisition  pure  et  simple  ;  le 
créancier  qui  le  reçoit  aliène  sa  créance  en  libérant  son  débi- 
teur. L'autorisation  du  tuteur  est  donc  indispensable ,  sinon 
pour  acquérir  au  pupille  les  deniers  qu'il  reçoit,  du  moins  pour 
libérer  le  débiteur  qui  n'entend  pas  faire  un  don  (*). 

Puisque  le  paiement  fait  au  pupille  lion  autorisé  ne  libère 
point  le  débiteur,  ce  dernier  reste  exposé  à  l'action  du  créancier. 
Il  sera  donc  condamné  à  payer  de  nouveau  la  somme  qu'il  a 
déjà  remise  au  pupille,  et  que  celui-ci  a  perdue,  soit  par  d'inu- 
tiles dépenses,  soit  en  la  laissant  voler  ou  enlever  par  force  ; 
mais  il  peut  arriver  aussi  que  le  pupille  ait  conservé  tout  ou 
partie  de  la  somme  {salvam  habeat)^  ou  que  par  un  utile  emploi 
les  fonds  aient  tourné  à  son  profit  {ex  ea  locupletior  sit  ).  Dans 
ce  cas  l'action  du  pupille  tendrait  évidemment  à  l'enrichir  aux 
dépens  d'autrui  ;  elle  sera  donc  repoussée  par  l'exception  de 
dol  [  371  ]  que  le  débiteur  opposera ,  non  pour  la  totalité  des 

(«)  JuHan,  fn  19,  s  1 ,  rf«  reb.  end,  —  («)  TexU  hic;  Ulp.  fr.  ti,^  2,  de  reb.  cred. 
—  (*)  Gains,  2  inst,  84. 
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sommes  qu'il  a  payées ,  mais  jusqu'à  concurrence  des  valeurs 
ilont  le  pupille  se  trouve  plus  riche  à  Tépoque  oîi  il  exerce  json 
action  (^). 

505«  Pour  n'avoir  j)as  cette  chance  à  courir,  pour  éteindre 
l'obligation  par  le  paiement  même ,  le  débiteur  devra  donc 
exiger  Tautorisation  du  tuteur.  Cette  précaution  semble  même 
insuffisante,  puisque,  d'après  Justinien  (^),  le  paiement  reçu  par 
le  tuteur  ne  donne  pleine  sécurité  que  lorsqu'il  est  fait  avec  te 
permission  du  juge.  11  est  constant  que  le  paiement  fait  au  tu- 
teur ou  avec  son  autorisation  éteint  l'obligation,  en  sorte  que  le 
pupille  n'a  plus  d'action  que  contre  son  tuteur  (^)*  Toutefois,  à 
l'insolvabilité  de  ce  dernier  rendait  cette  action  illusoire,  le  pré- 
teur accorderait  au  pupille  la  restitutio  in  integrum  qu'il  ac- 
corde à  tous  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  lorsqu'ils  éprouvent 
un  préjudice  (^) ,  et ,  dans  ce  cas ,  l'obligation  éteinte  par  le 
paiement  renaîtrait  par  le  secours  du  préteur  (*')  ;  mais  Justi- 
nien permet  au  débiteur  d'éviter  la  restitutio  in  integrum ,  en 
payant  avec  la  permission  du  juge.  Ainsi  l'autorisation  du  tuteur 
et  la  permission  du  juge  sont  nécessaires ,  Tune  pour  étendre 
l'obligation ,  et  l'autre  pour  donner  au  débiteur  pleni&mm 
securitatem^  en  empêchant  la  restitutio  in  integrum  (a),      c 

506.  Pour  payer  il  faut  rendre  le  créancier  propriétaire,^ 
par  conséquent,  aliéner  l'objet  donné  en  paiement  (^).  La  même 
raison  qui  empêche  le  mutuum  empêche  aussi  le  paiement  ç» 
voudrait  faire  le  pupille.  Dans  les  deux  cas ,  il  peut  revendi- 
quer sa  chose  ou  agir  ad  exhibendum  contre  ceux  qui  l'auraient 
consommée  de  mauvaise  foi  [502,  503]  ;  mais  la  consommation 
faite  de  bonne  foi  par  le  créancier  libère  le  débiteur.  Ici  elle 
éteint  la  dette  du  pupille,  comme  précédemment  [503]  elle  lui 
donnait  une  créance  (^). 

Les  prodigues  interdits,  et  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui 

(*j  Mar<Âan»  fr,  47,  de  solut,  —  (•)  TexU  kie  ;  C.  %h,  de  admin.  tuU  —  (*)  Poul 
fi\  4«,  S  6»  deùdmin,  et  peric.  tut.  —  (*)  î  b,  de  Jier.  qualit,}  S  33,  d«itc*«- 
Ulp»  fr,  49,  €le  minor,;  Anton»  C,  2,  si  tut,  vet  curât,  interv.  —  (';  Diocl.  €l  Max* 
C.  I.  siadvers.  solut.  —  (»)  Paul.  fr.  167,  de  reg.jur.;  fr.  CO;  fr.  94.  S  I,  rf«  *•'*'• 
—  C)  Julian.  /»'.  1 9,  S  1,  rf«  reb.  cred,;  Gaius,  fi\  9,  ^2,  de  aucU  tut, 

(a)  Ceux  qui  contractent  avec  les  mineurs  de  vingt-dnq  ans  agissent  libreaMoit 
et  n'ont  aucun  moyen  de  s'assurera  l'avance  que  le  mineur  n'obtiendra  pas  la  «»^ 
titulio  in  integrum.  Le  débiteur,  au  contraire,  est  forcé  de  payer.  Il  faut  donc  qa'H 
puisse  payer  avec  toute  sécurité,  et  Justinien  lui  en  donne  le  moyen  par  une  dispo- 
sition exceptionnelle  qui  ne  s'applique  k  aucun  autre  cas. 
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ont  un  curateur,  sont  également  incapables  d'aliéner,  comm^ 
nous  l'avons  dit  plus  haiit  [283]. 

§  I. 

•07.  Le  principe  que  nul  ne  peut  aliéner,  si  ce  n'est  le  pro- 
priétaire, souffre  exception  à  l'égard  du  créancier  gagiste  qui 
pmjl  aliéner  la  chose  par  lui  reçue  en  gage. 

On  suppose  ici  que  le  débiteur  a  permis  l'aliénation ,  à  dé- 
faut de  paiement  ;  mais  celte  hypothèse  ne  déroge  point  au 
principe,  puisque  l'aliénation  a  lieu  d'après  la  volonté  du  pro- 
priétaire ;  volonté  qui  suffit  toujours  [392],  soit  que  le  débiteur 
aif  consenti  en  constituant  le  gage ,  ou  même  après  Tavoir 
constitué  T*). 

Le  droit  d'aliéner  est  pour  le  créancier  une  conséquence  né- 
cessaire du  contrat  de  gage.  Aussi  peut-il  vendre  nonobstant 
toute  convention  contraire ,  sauf  à  ne  vendre  qu'après  trois 
avertissements  (*).  Au  reste,  le  débiteur  et  le  créancier  peuvent 
déterminer  entre  eux  les  formes  de  l'aliénation ,  et ,  à  défaut 
de  convention,  Justinien  (^)  établit  des  règles  particulières. 

508.  Les  biens  d'un  fou  peuvent  être  aliénés  par  son  cura- 
teur, lorsque  l'aliénation  importe  à  l'administration  des  affaires; 
mais,  dans  cette  h'mite  môme,  le  droit  d'aliéner  ne  parait  ac- 
cordé par  la  loi  des  Douze  Tables  qu'aux  agnats  investis  de  la 
curatelle  légitime  (^).  Si  le  même  pouvoir  a  été  plus  tard  étendu 
au  curateur  datif  des  personnes  en  état  d'imbécillité,  et  même 
au  tuteur  des  impubères,  ce  n'est  qu'indirectement,  en  ce  sens 
que  la  tradition  faite  par  les  tuteurs  ou  curateurs  conférait  à 
l'acheteur  jw^^am  causam possidendi  (^),  en  sorte  qu'il  avait  la 
chosç  in  bonis^  et  obtenait  le  domaine  quiritaire  par  usucapion, 
sauf  àse  défendre  dans  l'intervallepar  une  exception  spéciale  (^). 

En  effet ,  le  pupille  et  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  ne  sont 
pas  dans  la  même  position  que  les  fous  ;  rien  ne  leâ  empêche 
d'aliéner  directement  avec  l'autorisation  du  tuteur  ou  le  con- 
sentennent  du  curateur,  et  l'on  n'attacherait  pas  tant  d'impor- 
tance aux  aliénations  ainsi  faites  par  les  pupilles,  si  le  tuteur 
pouvait  par  lui-môme  transférer  le  domaine  quiritaire.  C'est 

(')  Vlp»  ft',  4,  de  pigner,  act.  —  (*)  Vip.  ibid,  —  (*)  C,  3,  de  jur,  ditmin»  impetr. 
—  (*)  Cnius,  2  intt,  64  i  Marcell,  fi;  12,  de  curât,  fur.  —  ("j  Diocl,  et  Max.  C.  16, 
de  ndmhi.  tut.  —  («)  Julinn.  fr.  7,  S  I ,  <?«^  ntrnf.  fur. 
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donc  à  une  aliénation  indirecte  que  se  réfèrent  les  textes,  lors- 
qu'ils reconnaissent  aux  tuteurs  et  curateurs  le  droit  d'aliéner((i). 

509.  Pour  savoir  conanoent  les  uns  et  les  autres  peuvent  ou 
doivent  exercer  ce  droit ,  il  faut  distinguer  les  choses  et  les 
temps.  Jusqu'au  règne  de  Constantin,  ce  fut  un  devoir  de  ven- 
dre les  objets  qui  se  détériorent  ou  diminuent  de  vataw, 
comme  les  meubles  et  même  les  héritages  urbains  (^),  ce  qui 
s'entend  ici  des  bâtiments  destinés  à  l'habitation  des  maisons 
de  plaisance  et  des  jardins  d'agrément,  par  opposition,  soit  aux 
terres  et  aux  jardins  productifs,  soit  aux  bâtiments  d'exploita- 
tion (*j. 

La  vente  des  autres  héritages  resta  facultative,  jusqu'au 
règne  de  Septime-Sévère.'Un  sénatus-consulte  porté  Tan  de 
J.-C.  195  défendit  de  les  aliéner,  sauf  l'autorisation  que  les 
magistrats  pourraient  donner,  pour  une  seule  cause,  c'est-à- 
dire  pour  acquitter  les  dettes  du  propriétaire  (^j. 

Enfin,  Constantin  généralise  la  prohibition  du  sénatus-con- 
sulte en  rétendant  aux  héritages  urbains  et  à  tous  les  meuble? 
de  quelque  valeur  ;  ainsi,  le  droit  d'aliéner  sans  permission  (ta 
magistrat  n'existe  plus  que  pour  les  animaux  inutiles  et  les 
vieux  habits  (^). 

(*)  Ulp.  fr,  6,  S  9  ;/*'•.  7,  S  I .  de  admin.  et  perte,  tut,;  Constant.  C.  22,  dt  aém». 
lui,  —  («)  Ulp,  fr.  108,  de  verb,  *iV"-  —  (*)  ^'^P'  /»*•  I,  SS  1  <*<  2  ;  /»%  5.  SS  ».  lOtfU. 
de  reh.  eor.;  DiocL  et  Majc,  C.  12,  de  prœd,  et  al.  reh,  —  (*)  Constante  C.  43,  ^ 
admin.  tut»;  C.  1,  quand,  décret. 


{a)  Le  plus  explicite  de  tous  (Paul.  fr.  i 2,  §  1,  do  admin.  et  perte,  tvt.)  nti*- 
pugne  pas  à  cette  explication;  car  s'il  refuse  au  pupille  la  revendicatioo  àesckom 
aliénées  par  le  tuteur»  c'est  en  se  fondant,  non  sur  une  règle  de  droit,,  mais  soroar 
considération  prise  dans  Tintérèt  môme  du  pupille. 


VIVVK  MIL.  TITlIIiUS  %1L.      . 

PAR  QUELLES  PERSONIŒS  ON  ACQUIEET.  PER  QUAS  PERSONAS  XOpiS  ADQUlWm. 

Nous  acquérons  non  seulement 

•ar  nous-mêmes,  mais  aussi  par 

es  personnes  (|ue  nous  avons  sous 
noire  puissance,  par  les  esclaves 
dont  nous  avons  l'usufruit,  par 
les  hommes  libres  et  par  les  es- 


le 


A(lc|uiritur  nohis,  non  so- 
lum  per  nosmeiipsos,  sei 
etiam  |)er  eos  quos  in  pote*- 
tate  habemus;  item  per  servo?* 
in  quibususunifriiciiini  bab^ 
mus;  item  per  lioiiiines  libt- 
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ros  et  servos  alienos ,  quos 
bonnfide  possidciuns  :  de  qui- 
tus siu{jîilis  diligentius  dispi- 
ciamus. 

1.  fgitiir  liberi  nostri  utrius- 
que  soxus,   qups  in  poles- 
tale  habemus,  olim  quidem 
quidquid  ad  eos  pervenerat 
(excepiis  videlicet  castrcnsi- 
bus  peculiis)  hoc  parentibus 
suis adqiiiiebant sine  ulla  dis- 
tinctione.  Et  hoc  ita  paren- 
tiumfiebat,  ut  esset  eis  hcen- 
fia,  quod  per  iinum  vel  unam 
eorum  adquisitmu   est ,    ahi 
filio  vel  extraneo  donare  vel 
vendere,  vel  quocumqne  mo- 
do vohierant  adplicare. 

Quod   nobis   inhumanum  visum 
est  et  generali  conslitulione  emissa 
et  liberis  pepercimus ,  et  patribus 
debitum    réserva vimas.    Sancitum 
eteoim  a  nobis  est  ut,  si  quid  ex  re 
patris  ei  obveDiat,  hoc  secundum 
antfqaam  observationem  totum  pa- 
renti  adquirat  :  quœ  enim  invidia 
est,  quod  ex  patris  occasione  pro- 
fectum  est ,  hoc  ad  eum  reverti  ? 
Ouodaotern  ex  alia  causa  sibi  filius- 
fiaiiiilias    adquisivit,   hujus  usum- 
fructum  palri  quidem  adquirat,  do- 
minium  aulem  apud  eum  remaneat, 
ne  quod  ei  suis  laboribus  vel  pro- 
spéra fortana  accessit,  boc  ad  alium 
perveoieos  luctuosum  ei  procédât. 
t.  Hoc  quoque  a  nobis  disposi- 
tom  est  et  in  ea  specie  ubi  parens, 
emancipando  liberum,  ex  rébus  quse 
adqoisitionem  efTugiunt,  sibi  lertiam 
pariem  retinero  si  voluerat,  licen- 
tiam  ex  anterioribus  constilulioni- 
bus  habebat,  quasi  pro  prelio  quo- 
dammodo  emancipationis  ;  etinhu> 
manam  quiddara  accidebat,  ut  filius 
rerum  suarunn  ,  ex  hac  émancipa- 


claves  d autrui,  quand  nous  les 
possédons  de  bonne  foi.  Exami- 
nons .séparément  ces  différents 
ras. 

.  I.  Tout  ce  qnc.lcs  fils  do  Camille 
de  Tun  ou  de  Tautre  sexe  acqué- 
raient, excepté  cependant  les 
pécules  castrans,  était  autrefois 
acquis  à  leur  père,  sans  aucune 
distinction  ;  tellement ,  qn  après 
avoir  acquis  une  chose  par  un  de 
ses  enfants,  il  pouvait  la  donner, 
la  veudreou  la  transmettre conjrae 
bon  lui  semblait,  soit  à  un  autre 
enfant,  soit  à  un  étranger. 


Ce  droit  nous  a  paru  inhumain,  et, 
par  une  constilulion  générale,  nous 
avons  adouci  le  sort  des  enfants,  tout  en 
conservant  au  père  ce  qgi  lui  est  dû. 
En  effet,  nous  avons  ordonné  que  les 
biens  provenant  au  61s  de  la  fortune  pater* 
nelle  seraient,  selon  Fancien  usage, 
entièrement  acquis  au  père;  pourquoi, 
en  effet,  ne  pas  laisser  revenir  au  père 
les  acquisitions  qui  tirent  de  lui  leur 
origine?  Quant  aux  biens  qui  provien- 
draient à  un  fils  de  famille  dp  toute  autre 
source,  le  père  en  aura  l'usufruit ,  mais 
le  fils  en  conservera  la  propriété,  et 
n'aura  point  le  regret  de  voir  profiter  à 
d'autres  le  fruit  de  son  travail  ou  de  sa 
bonne  fortune. 

1t.  Nous  avons  aussi  prévu  le  cas  où 
le  père  émancipe  ses  enfants.  Les  con- 
stitutions antérieures  lui  permettaient 
de  retenir,  commeprix  de  l'émancipation, 
le  tiers  des  choses  auxquelles  ne  s'étendait 
pas  son  acquisition;  il  en  résultait, 
contre  toute  humanité ,  que  cette  éman- 
cipation enlevait  au  fils  le  tiers  de  ses 
biens,  et  lui  faisait  acheter  par  la  dimi- 
nution de  sa  fortune  l'honneur  de  de- 
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venir  indépendant.  Nous  avons  donc 
établi  que  le  père ,  au  lieu  du  tiers  en 
propriété  qu'il  pouvait  retenir,  retiendra 
moitié ,  non  en  propriété ,  mais  en  usu- 
fruit. Par  là ,  en  effet ,  les  biens  reste- 
ront en  totalité  au  fils,  et  le  père  jouira 
d'une  valeur  plus  considérable ,  puis- 
qu*au  lieu  du  tiers  il  aura  moitié. 


3.  Nous  acquérons  par  nos'es- 
claves,  soit  qu'ils  reçoivent  une 
chose  par  tradition,  soit  qu'ils  sti- 
pulent ,  soit  qu'ils  acquièrent  à 
tout  autre  titre.  Nous  acquérons 
ainsi,  même  à  notre  insu  et  mal- 
gré nous;  car  les  esclaves  soumis 
à  la  puissance  d'autrui  ne  peuvent 
rien  avoir  en  propre.  Cependant, 
lorsqu'on  les  institue  héritiers,  ce 
n'est  que  par  noire  ordre  qu'ils 
peuvent  faire  adition  d'hérédité; 
et  lorsqu'ils  l'ont  ainsi  faite,  c'est 
A  nous  que  l'hérédité  se  trouve 
acquise ,  comme  si  nous  étions 

I personnellement  institués.  Les 
egs  nous  sont  également  acquis 
par  nos  esclaves.  Ce  n'est  pas 
seulement  la  propriété  que  nous 
acquérons  par  les  personnes  sou- 
mises à  notre  puissance,  mais 
aussi  la  possession  ;  car  lorsqu'ils 
ont  pris  possession  d'un  objet 
quelconque,  c'est  nous  qui  som- 
mes censés  posséder ,  et  consé- 
quemment  nous  obtenons  par  eux 
1  usucapion  ou  la  prescription  de 
longue  durée. 

4.  Qtiantauxrsclavesdontnous 
avons  seulement  Tusufruit,  on  dé- 


tione  dominio  pro  parte  terlia  êé^ 
fraudetur,  et  quod  honoris  ei  em 
emancipatione  additum  est  quodoun 
juris  effectus  est ,  hoc  per  r^mn^ 
deminutionem  decrescat.  Ideoc^ 
statuimus  ut  parens ,  pro  terlia  eo;^ 
rum  bonorum  parte  dominii  qùain 
retinere  poterat,  dimidiam,  noh  db*^ 
minii  rerum ,  sed  uStisfnictus  reti-^ 
neat  :  ita  etenim  res  inlactad  apttd 
filium  remanebunt,  etpater  an^plloFé 
summa  fruetur,  pro  tertia  dimkiia 
potiturus. 

3.  Item    nobis  adquirrtur 
qiiod  servi  nostri  ex  traditione 
nanciscnntur,  sive  quid  stt- 
pulentur,  vel  ex  qualibèt  alia 
causa  adquirant  :  hoc  eninï 
nobis  et  ignorantibus  et  invitis 
obvenit.  Ipse  enim  servus  qiiî 
in  potestate  alterius  est,  niuil 
suum  habere  polest.  Sed  sî 
hères  institutus  sit,  non  aiias 
nisi  nostro  jussu  hereditatent 
adiré  potest;  et  si  nobis  ju- 
bentibus  adierit,  nobis  hcre- 
ditas  adquiritur,  perinde  ac 
si  nos  ipsi  heredes  institut! 
essemus  :  etconvenientersci-* 
licet  nobis  legaium  per  eos 
adquiritur.  Non  solum  autent 
proprietas  per   eos   quos  in 
potestate  habemus,  nobis  ad- 
quiritur, sedetiam  possessio. 
Cujuscumque  enim  rei  pos* 
sessionein  adepli  fuerint,  ici 
nos  possidcre  videtnur  :  ùniçr 
ciiam  per  eos  usucapio  v<ef 
longi  temporis  possessio  irtJ- 
bis  accedit. 

4.  De  ils  aulem  servie  itt 
quibus  tantum  usumfriicliiin 
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lj^|l>çmus9  ita  placuit,  utquiJ- 
quid  ex  re  nostra  vel  ex  ope- 
nbas  SUIS  adquirant,  id  nubis 
ëdffciatiir;  quod  vero  extra 
èn^  causas  persecuti  sunt,  id 
au  dominuiu  proprietatis  per- 
tîneaL  Iiaquc  si  is  servus  he- 
res  institutus  sit,  legatumve 
quid  ei  aut  donatiiui  Fuerit , 
non  usufruciuario  sed  domino 
proprietatis  adcjuirilur.  Idem 
placet  et  de  eo  qui  a  nobis 
bpoa  Hde  po3sidettir,  sive  is 
liber  sit,  sive  alienus  servus  : 
quod  enim  placuit  de  usu- 
fimctuqrio ,  idem  placet  et  de 
bonafide  possessore  :  ita  quod 
QXtra  istas  duas  causas  adqui- 
ritur^  id  vel  ad  ipsum  pertinct, 
si  liber  est,  vel  ad  dominum, 
si  servus  est.  Sed  bona?  fidei 
podsessor ,  cum  usuceperit 
servum,  quia  eo  modo  domi- 
nus  fit,  ex  omnibus  causis  per 
eum  sibi  adquirere  potest; 
fructuarius  vero  usucapere 
Don  potest,  primum  quia  non 
possidet,  sed  habet  jus  utendi 
fruendi,  deinde  quia  scit  ser- 
vumalienum  esse.  Non  solum 
aptcm  proprietas  per  eos  ser- 
ves in  quibus  usumfructum 
habemus ,  vel  quos  bona  fide 
possidemus ,  aut  per  liberam 

Eersonam  quœ  bona  fide  no- 
îs  servit,  nobis  adquiritur, 
9ed  etiam  possessio.  Loqui- 
n\ur  autem,  in  utriusque  per- 
sona,  secundumdefinitionem 
quam  proxime  exposuimus , 
id:estj  si  quam  possessionem 


cide  que  tout  ce  qui  leur  provient 
de  notre  chose  ou  de  leur  travail 
doit  nous  être  acquis}  mais  que 
toute  autre  acquisition  par  eux 
Faite  appartient  au  maître  de  la 
propriété.  Si  donc  un  esclave  est 
institué  héritier,  si  on  lui  lègue  ou 
donne  quelque  chose,  ce  n'est  pas 
à  l'usuFruitier  qu'il  acquiert,  mais 
au  maître  de  la  propriété.  11  vu 
est  de  même  des  personnes  que 
nous  possédons  de  bonne  foi,  soit 
qu'il  s'agisse  d'un  homme  libre, 
ou  de  l'esclave  d'autrui;  car  ce 
qu'on  a  décidé  pour  l'usuFruitier, 
on  le  décide  également  pour  le 
possesseur  de  bonne  foi.  Ainsi, 
hors  les  deux  cas  ci-dessus  men- 
tionnés, ce  que  chacun  acquiert 
appartient  ou  à  lui-même,  s'il  est 
libre,  ou  s'il  est  esclave,  A  son 
maître.  TouteFois  le  possesseur  de 
bonne  Foi,  lorsqu'il  aura  usucapé 
l'esclave,  étant  alors  propriétaire, 
profitera  de  toutes  ses  acquisi^ 
tions.  L'usuFruitier,  au  contraire, 
rie  peut  usucaper  :  d'abord,  parce 
qu'il  n'a  pas  la  possession,  mais 
le  droit  d'user  et  de  jouir;  ensuite 
parce  qu'il  sait  que  l'esclave  ap- 
partient a  autrui.  Indépendam* 
ment  de  la  propriété,  les  esclaves 
dont  nous  sommes  usuFruitiersou 
possesseurs  de  bonne  foi,  et  la 

Eersonne  libre  qui  nous  sert  de 
onne  foi,  nous  acquièrent  aussi 
la  possession.  Nous  l'entendons 
toutefois,  relativement  aux  uns  et 
aux  autres,  dans  le  sens  de  la  dis- 
tinction précédemment  établie, 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  la  pos- 
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session  c|uMs  ont  acquise  provient 
lie  noire  cIk  se  ou  de  lem*  inivnil. 
5.  On  voit  par  là  quen  aucun 
eus  nous  ne  pouvons  rien  acqué- 
rir, soit  par  les  |)rrsonneà  libres 
que  nous  n  avons  point  sous  notre 
puissance,  ou  que  nous  ne  possé- 
dons pas  de  bonne  foi,  soit  par  les 
esclaves  étrangers  dont  nous  n'a- 
vons pas  TusuFriMi  ou  la  posses- 
sion civile.  Tel  est  le  sens  de  la 
rèfjle  que  nul  ne  peut  rien  acqué- 
rir par  une  personne  étrangère, 
excepté  que,  par  une  personne 
libre,  et  spécialement  par  procu- 
reur, nous  pouvons,  d après  une 
constitution  de  Tempereur  Sé- 
vère ,  acquérir  sciemment  ou 
même  à  notre  insu,  la  possession, 
et  par  cette  possession  la  pro- 
priété même,  si  la  tradition  a  été 
raite  par  le  propriétaire;  et  dans 
le  cas  contraire,  Tusucapion  ou  la 
prescription  de  longue  durée. 

6.  Ce  qu'on  a  dit  jusqu'ici  sur 
les  manières  d'acquérir  chaque 
chose  en  particulier  suffira  quant 
à  présent;  car  nous  aurons  plus 
loin  occasion  d'exposer  les  règles 
relatives,  soitaux  legs  par  lesquels 
nous  pouvons  aussi  acquérir,  soit 
aux  fidéicommis  par  lesquels  on 
nous  laisse  des  objets  particuliers. 
Voyons  donc  comment  les  choses 
s'acquièrent  par  universalité  : 
ainsi ,  lors(|ue  nous  devenons  hé- 
ritiers, lorsque  nous  demandons 
une  possession  de  biens,  lorsque 
nous  adrogeons,  ou  lorsque  des 
biens  notis  sont  attribués  pour  la 


ex  re  nostra  vel  suis  exoperi- 
bus  ade|)ti  fuerint. 

5.  Ex  bis  itaque  appnrct, 
per  liberos  homines  quos  uc- 
que  nostro  juri  subjectos.ha- 
bemus ,  neque  bona  fide  pos- 
sidemus;  item  per  alienos 
servos  in  quibus  neque  usum* 
Fructum  habemus,  neque  pos- 
sessionem  justâm ,  nulla  ex 
causa  nobis  adquiri  posse.El 
hocestquod  dicitur,  per  extra- 
neam  personam  nihil  adquiri 
posse  :  excepto  eo  quod  per 
iiberam  personam,  veluti  per 
prociuatorem,  placet  non  so- 
lum  scientibus  sed  et  igno- 
ranlibus  nobis  adquiri  pos- 
sessionem,  secundum  diviSe- 
veri  constitutionem,  et  per 
hanc  possessionem  etiam  do-, 
minitim,  si  dominus  fuit  qui 
tiadidit,  vel  usucapionem  aut 
longi  temporis  prescriptio- 
nem ,  si  dominus  non  sit. 

6.  Hactenus  tantisper  ad- 
monuisse  sufficit,  quemad- 
modum  singulœ  res  nobis  ad- 
quiruntur;  nam  legatorum 
jus,  quo  et  ipso  jure  singulae 
res  nobis  adquiruntur,  item 
fideicommissorum  ubi  sin- 
gulae res  nobis  relinquuutur, 
opportunius  inferiore  loco  re- 
feremus.  Videàmns  itaque 
nunc,  quibus  modis  per  uiii- 
versitatem  res  adquiruntur: 
si  cui  ergo  heredes  facti  su- 
mus,  sivecujus  bonorum  pps 
sessionem  petierimns  ,  vel  si 
quem  adrogaverimns ,  vel  si 
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cnjus  bona  libertatum  con- 
servandarum  causa  nobis  ofl- 
dîcta  fuerint,  ejus  res  oinnes 
ad  nos  transeunt.  Ac  prius 
de  hereditadbiis  dispiciamus, 
quarum  duplex  conditio  est  : 
nom  vel  ex  testamento  vel  ab 
iiitestato  ad  nos  pertinent;  et 
prias  est,  ut  de  his  dispicia- 
mus quae  ex  testamento  nobis 
obveniunt,  qua  in  re  neces- 
sarium  est  initium  de  ordi- 
nandis  testamentis  exponere. 


339 
affranchisse* 


conservation  des 
ments ,  tout  ce  qui  appartenait 
soit  au  défunt,  soit  à  Tadrogé, 
nous  est  transmis.  Occupons-nous 
d'abord  des  hérédités ,  dont  on 
distingue  deux  espèces;  en  effet 
ellçs  sont  déférées,  ou  par  testa- 
ment, ou  ab  intestat.  Nous  avons 
d  abord  à  examiner  l'hérédité  tes- 
tamentaire, et  pour  cela  il  faut 
commencer  par  exposer  les  for- 
malités des  testaments. 


EXPLICATION. 


PR; 

510.  Nous  acquérons  ou  par  nous-mêmes  ou  par  autrui. 

Nous  acquérons  par  nous-mêmes  les  choses  dont  la  propriété 
nous  est  directement  transmise,  par  exemple  celles  dont  nous 
sommes  personnellement  légataires,  donataires ,  etc.  ;  et,  au 
contraire,  nous  acquérons  par  autrui,  lorsque  la  propriété  est 
transférée  à  une  personne  dont  l'acquisition  tourne  immédia- 
tement à  notre  profit,  en  raison  des  droits  que  nous  avons  sur 
cette  personne. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  donation  faite  à  l'esclave  et 
F)ar  lui  acceptée,  profite  au  maître,  qui  acquiert  par  son  es- 
clave la  chose  donnée  à  celui-ci  (*). 

,  Acquérir  par  autrui,  c'est  donc  profiter  de  l'acquisition  d'un 
autre;  mais,  comme  les  acquisitions  faites  par  une  personne 
snijuris  ne  profitent  qu'à  elle,  il  en  résulte  qu'en  général  on 
ne  peut  rien  diC(\\xév\vperextraneam'personaifn{^).  Aussi  le  nom- 
bre des  personnes  par  qui  nous  pouvons  acquérir  est-il  stricte- 
ment limité.  Ce^ont  nos  fils  de  famille,  les  esclaves  dont  nous 
sommes  propriétaires,  usufruitiers  ou  usagers;  enfin,  les  hom- 
mes libres  ou  esclaves  que  nous  possédons  de  bonne  foi. 

(«)  Paul.  fr.  10,  h.  i.  -  (•)  s  B,  h,  U 
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511.  Au  père  de  famille  seul  appartient  le  titre  de  prq)rié- 
laire  [108]  ;  et  conséquemment  c'est  à  lui  que  profitent  toutes 
les  acquisitions  faites  par  les  personnes  soumises  à  sa  puissance 
Les  fils  de  famille  n'acquéraient  donc  jamais  que  pour  leur 
père,  et  celte  conséquence  des  principes  constitutifs  de  la  fa- 
mille civile  n  admettait  ni  exception  ni  modification.  On  ne  fai- 
sait primitivement  aucune  différence  entre  les  acquisitions  d'un 
fils  de  famille  et  celles  d'un  esclave  (*)  ;  mais,  dans  la  auite. 
les  fils  de  famille  ont  eu,  sous  le  nom  de  pécule,  des  biens  qui 
leur  appartenaient  en  propre.  Nous  distinguerons,  h  leur  égard, 
le  pécule  castrans,  le  pécule  quasi  castrans,  et  le  pécule  ad- 
ventice. 

512.  Le  pécule  castrans,  dont  Torigine  remonte  aux  pre- 
miers enipereurs  (-),  se  compose  de  tout  ce  qu'un  fils  de  fa- 
mille reçoit  en  partant  pour  l'armée^  et  de  tout  ce  qu'il  ac- 
quiert ensuite  in  castris  (^).  Le  père  ou  ses  créanciers  n'avaient 
aucun  droit  sur  ce  pécule,  et  les  biens  castrans,  au  lieu  de  se 
confondre  avec  les  autres  biens  dans  la  succession  paternelle, 
restaient  propres  au  fils  de  famille  qui  les  avait  acquis  (^).  Tou- 
tefois les  biens  castrans  n'avaient  pas  été  formellement  attri- 
bués aux  fils  de  famille  ;  mais  on  leur  avait  permis  d'en  dis- 
poser par  testament,  et  de  là  résultait,  pour  eux,  une  propriété 
conditionnelle.  En  effet ,  s'ils  instituaient  un  héritier,  ils  lui 
transmettaient  le  pécule  castrans;  et,  au  contraire,  s'ils  décé- 
daient intestats,  ce  mêm'e  pécule  était  réputé  avoir  toujours 
appartenu  au  père  de  famille;  en  un  mot,  l'exception  dispa- 
raissait, et  la  règle  générale  reprenait  son  empire  par  une  sorte 
de  POSTLiMiNiUM  similitudine  cujusdam  postliminii  (a). 

513.  Le  pécule  quasi  caàtrans  a  été  établi  en  321,  par  Con- 
stantin, qui  assimila  aux  biens  castrans  les  biens  qu'un  fils  de 
famille  palatin  (on  appe\a.it  palatini  les  fonctionnaires  attachés 

(M  "P'*'#  q»ib,  non  est  pevmUs,;  OaiuSt  2  inst.  87.  —  (•)  Pr»,  quib»  non  eMffrm* 
—  (»)  Paul.  3  sent,  4,  S  »•  — (*)  Text.  hic. 

(a)  Tryph.  fr.  19,  §  3.  V.  Marcian.  fr.  18,  §§  1  e(  2,  cte  caHr.  pecuL  Ledéfè* 
d'un  nis  de  Tamille  intestat  n*ouvrait  aucune  hérédité.  Cest  dans  le  Bas-Empi'^ 
seulement  que  les  fils  de  famille  ont  m  des  héritiers  légitimes ,  tant  pour  leur  pé- 
cule castrans  que  pour  leurs  autres  biens  [554,  8»6]. 
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par  différents  offices  au  palais  du  prince)  aurait  reçus  de  rem- 
pereur  ou  acquis  par  ses  propres  économies  (a).  Le  même  avan- 
tage fut  successivement  étendu  à  plusieurs  autres  fonctionnai- 
res '(*),  et  accordé,  en  règle  générale,  par  Justinien  à  tous  les 
fils  de  famille  qui  salaria  vel  stipendia  percipiunt  publica.  Les 
bîéné  par  eux  acquis  à  celte  occasion  furent,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  assimilés  aux  biens  castrans,  mais  imparfaite- 
ment [553]  :  suivant  Justinien,  le  pécule  quasi  castrans  tenait 
le  milieu  entre  le  pécule  castrans  et  un  troisième  pécule  pure- 
ment civil,  qu'on  appelle  ;)a/;am(;w  ou  adventice  (*). 

514.  En  effet,  Constantin  avait  accordé  aux  fils  de  famille  la 
nue  propriété  des  biens  qu'ils  recueillaient  dans  l'hérédité 
maternelle ,  en  sorte  que  le  père  en  avait  seulement  l'usu- 
fruit (^).  La  même  distinction  a  été  successivement  étendue  aux 
choses  données  ou  laissées  à  un  fils  de  famille  par  sa  mère 
ou  par  un  ascendant  maternel  (*),  par  son  conjoint  (^),  et  même 
par  sa  fiancée  ou  par  son  fiancé  (^)  ;  enfin,  Justinien  établit  une 
règle  générale  qui  divise  les  acquisitions  des  fils  de  famille  en 
profectices  ou  adventices,  suivant  qu'elles  proviennent  ex  re 
patris  ou  de  toute  autre  source  {ex  alia  causa).  Les  premières 
continuent  de  profiter  au  père  de  famille  conformément  aux 
anciennes  règles,  mais  son  di'oiLsur  les  secondes  est  restreint 
à  l'usufruit  (6),  Ainsi,  le  pécule  adventice  sera,  comme  les  pé- 
cules castrans  et  quasi  castrans,  en  dehors  du  patrimoine  pa- 
ternel ;  il  ne  sera  donc  pas  compris  dans  la  masse  héréditaire, 
et  au  lieu  de  se  partager  entre  tous  les  enfants  du  défunt,  il 
restera  propre  à  celui  par  qui  l'acquisition  a  été  faite  (^). 

§n. 

515.  Le  père  de  famille,  quoique  restreint  à  un  simple  usu- 

{^)Nonor,  et  Theod,  C,  7,  de  atsess,;  C,  7,  de  adv,  dicevs,jud.;  Theod,  et  FaL  ' 
C,  de  castr»  pecnl.}  Léo  et  Anthem,  C,  34.  de  episc.  et  cleric,  —   (*)   C.  37.  de  iiwff, 
iest.  —  (*)  C.  I,  S  2,  rfe  bon,  maiem,  —  (*)  Arcad.  et  Honor,  C,  2,  eod.  —  (■)  Theod. 
€t  FaL  C.  I,  debon,  qttœ  lib,  —  («;  Léo  et  Anthem,  C.  6,  eod,  —  C)  Text,  hic;  C.  «, 
jpr,  et  i  i,  eod. 

(a)  Constant,  C.  de  castr.  omn.  palat,  Cujas  et  Vinnius  peuscnt  que  le  pécule 
quasi  castraus  existait  dans  le  droit  des  Pandectes»  parce  qu'il  est  plusieurs  Tois 
mentionné  dans  le  Digeste  {Ulp.  fr.  1,  §  6,  ad  se.  trehcll.;  fr.  3,  §  5,  de  bon.  poss.; 
fr,  1, 1  15,  de  coUat.;  fr.  7,  §  6,  de  donal).  Mais  celte  raenlioo  n'est  évidemment 
iiu'une  iotcrpolation. 

{h)  Il  existe  plusieurs  cas  où  le  père  de  famille  n'a  pas  môme  rusufriiil  (^.  8,  de 
bon.  quœlib.;  Nov  117,  cap.  1;  ncw.  118,  cap.  2). 
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fruit,  n'était  pas  déchu  de  toute  espérance  sur  la  propriété.  En 
effet,  lorsqu'il  émancipait  un  de  ses  enfants,  il  pouvait  retenir 
le  tiers  des  biens  quœ  adtjuisitionem  ejus  effugiebant  (*),  c'est- 
à-dire  des  biens  dont  la  nue  propriété  leur  avait  été  réservée. 
Justinien,  au  lieu  du  tiers  en  propriété,  accorde  au  pèreéman- 
cipateur  moitié  en  usufruit  (*),  Cet  usufruit  partiel  n'ajouterait 
rien  à  l'usufruit  total  que  l'émancipateur  a  déjà  comme  père 
de  famille,  si  sa  jouissance  continuait  après  l'émancipation; 
mais,  au  contraire,  l'usufruit  que  le  père  de  famille  avait  en 
cette  qualité  cesse  avec  la  puissance  paternelle  dont  l'éman- 
cipateur se  dépouille  volontairement.  Le  nouvel  usufruit  de 
moitié ,  qui  commence  à  l'émancipation ,  ne  lui  est  donc  pas 
inutile. 

§  m. 

516.  Un  esclave  ne  peut  rien  avoir  à  soi.  Tout  ce  qui  lui 
appartiendrait,  s'il  était  libre,  doit  nécessairement  appartenir 
au  maître  dont  il  est  lui-même  la  propriété.  Aussi  le  maître 
acquiert-il,  par  ses  esclaves,  à  son  insu  et  même  malgré  lui, 
ignorantibm  et  invitis  nobis.  • 

Cette  décision  s'applique  aux  choses  corporelles,  et  même  aux 
obligations  (a),  soit  qu'elles  résultent  d'une  stipulation  ou  de 
toute  autre  cause  (swe quid  stipulatur, etc.),  car  le  principe  est 
général  [1108].  Cependant,  pour  éviter  les  risques  auxquels 
expose  Tacquisition  d'une  hérédité  en  obligeant  à  payer  toutes 
les  dettes  du  défunt,  on  a  voulu  que  l'esclave  institué  par  un 
étranger  ne  pût  acquérir  l'hérédité  qu'avec  Tordre  de  son  maî- 
tre. S'il  en  était  autrement,  ce  dernier  aurait  tout  à  risquer, 
puisqu'il  devient  héritier  par  ses  esclaves,  comme  s'il  avait  été 
personnellement  institué  (^). 

Le  legs  n'expose  pas  au  même  danger,  parce  que  le  léga- 
taire n'est  pas,  comme  l'héritier,  tenu  des  dettes  (^).  Aussi  le 
maître  acquiert-il  à  son  insu  et  malgré  lui  les  choses  léguées  à 
son  esclave.  En  effet,  quoique  notre  texte  semble  assimiler  le 
legs  et  l'hérédité,  les  mots  et  convenienter  ne  se  réfèrent  pas  à 

(*)  Trsl.  hic;  Constant.  C.  1,  C.  Th.,  de  mater,  boit.  —  («)  TejcI.  hU;  Justin.  C, 
e,  S  3,  de  bon.  quœ  liber.  —  {^)  Text.  hic;  $  \ ,  de  hei'.  inst.  —  (^)  S  H.  rfc  testam, 
ord.  y.Julian.  fr.  '62,  mandat. 

(a)  Voyez  pour  les  créances  d'un  fils  de  famille  ou  d'un  esclave,  le  liv.  .1,  tU.  il 
et  28. 
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la  règle  qu'on  vient  de  poser  pour  Thérédité ,  mais  à  la  règle 
générale ,  établie  précédemment  pour  toutes  les  acquisi- 
tions de  l'esclave. 

517.  Ce  que  nous  disons  des  esclaves  s  appliquait,  dans 
l'empire  romain,  à  toute  personne  alienijuris.  Ainsi,  les  choses 
acquises  par  un  fils  de  famille  étaient  acquises  au  père,  à  son 
insu  et  malgré  lui,  et  son  consentement,  comme  celui  du  maî- 
tre, n'était  nécessaire  que  pour  l'acquisition  d'une  hérédité  (*); 
mais  dans  le  Bas-Empire,  lorsqu'on  attribua  au  père  et  au  fils 
de  famille  des  droits  distincts,  lorsque  la  même  acquisition  dut 
profiter  à  l'un  pour  l'usufruit,  à  l'autre  pour  la  nue  propriété^ 
alors  les  acquisitions  du  fils  de  famille  durent  se  faire  toutes 
avec  le  consentement  du  père,  à  raison  de  son  usufruit,  et  avec 
le  consentement  du  fils  à  qui  reste  la  nue  propriété.  Autrement, 
si  l'un  refuse,  il  reste  étranger  aux  charges  et  aux  bénéfices  de 
Tacquisition ,  dont  l'autre  profite  seul  à  se^  risques  et  périls 
particuliers  (*). 

§IV. 

•  518.  Lorsque  la  nue  propriété  d'un  esclave  appartient  à  une 
personne,  l'usufruit  aune  autre ,  les  acquisitions  de  l'esclave  se 
divisent  entre  l'usufruitier  et  le  nu-propriétaire  comme  la  pro- 
priété même.  L'usufruitier  doit  avoir  les  services  et  les  fruits  de 
l'esclave  :  aussi  les  acquisitions  de  l'esclave  dont  nous  avons 
l'usufruit  nous  profiteront- elles  dans  deux  cas,  savoir  :  lors- 
qu'elles proviendront  de  son  industrie  (  ex  operibus  suis  )  ou  ew 
re  nostra.  Cette  seconde  cause  d'acquisition  comprend  toutes 
les  choses  laissées  ou  données  à  l'esclave  par  l'usufruitier  lui- 
même  (^),  et  en  général  toutes  les  acquisitions  dont  la  cause  et 
l'origine  remontent  à  la  personne  de  l'usufruitier  ou  à  son  pa- 
trimoine (*)  :  par  exemple ,  si  l'esclave  est  institué ,  si  on  lui  fait 
une  donation  ou  un  legs  en  considération  de  l'usufruitier  (^). 
Toute  acquisition  qui  ne  provient  pas  du  travail  de  l'esclave  ou 
ex  re  fructuarii  appartient  au  maître  de  la  nue  propriété  (^). 
C'est  donc  à  lui  que  profitent ,  en  général ,  les  donations  et  les 
legs  faits  à  l'esclave  ,•  ainsi  que  l'hérédité  de  ceux  qui  l'ont 

(*)  Pr»,  de  se.  oi'^yhit.;  S  2,  de  se.  textyL  —  (*/  Justin,  C,  8,  fie  hou.  qitœ  liber,  — 
(»)  Ulf.  fi\  21  et  2^.  deusufr,  --  (*)  Paul.  fr.  31,  eorf.  -  (»)  Ulp.  d.  fr.  2l  et  22, 
eodiJulian,  fr,  45,  S  4,  deadq.vel,  amitt,  her,  — {^)  Text,  hic.  Caius,  fr,  lo,  S  3, 
de  adq.  rer,  dom. 
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institué;  car  Touvrage  et  la  destination  des  esclaves  n'éla&t 
pas  de  recueillir  des  successions ,  Taddition  d'hérédité  qu'ils 
auraient  faite  n'est  pas  considérée  comme  un  produit  de  leur 
industrie  (*). 

Le  simple  usager,  qui  a  tout  l'usage  sans  avoir  aucun  fruit, 
profite  aussi  de  certaines  acquisitions,  savoir  de  celles  qui  pro- 
viennent ex  re  ejus,  sans  aucune  espèce  de  droit  sur  les  acqui- 
sitions que  l'esclave  fait  par  son  industrie  (*). 

519.  Ce  qu'on  a  dit  de  l'usufruitier  s'applique  au  possesseur 
de  bonne  foi.  Remarquons  toutefois  que  l'usufruit  s'établit  uni^ 
quement  sur  les  esclaves,  tandis  que  l'on  possède  souvent  deç 
personnes  libres,  qui  passent  pour  esclaves.  Le  possesseur  de 
bonne  foi  profitera  donc  des  acquisitions  faites,  soit  par  l'esclfivQ 
d' autrui,  soit  par  une  personne  libre,  dans  les  deux  cas  précé- 
demment expliqués.  \je  surplus  restera ,  soit  à  la  personne 
même  si  elle  est  libre,  soit  à  son  maître  si  elle  est  esclave  (^)^^ 

Une  autre  différence  existe  encore  entre  l'usufruitier  et  le 
possesseur  de  bonne  foi  ;  car  ce  dernier  peut  acquérir  par  usuca- 
pion  l'esclave  d' autrui,  et,  daâs  ce  cas,  il  profitera  sans  distiac- 
tion  {ea>  omnibus causis)ée  toutes  les  acquisitions.  L'usucapioq^ 
au  contraire,  ne  rendra  jamais  l'usufruitier  propriétaire:  en  effet, 
il  ne  possède  pas  ;  il  détient  pour  autrui,  parce  qu'en  sa  qua- 
lité d'usufruitier,  il  reconnaît  que  la  chose  appartient  à  autrui. 
D'ailleurs  s'il  en  était  autrement,  s'il  possédait,  ce  serait  de  mau« 
vaise  foi  :  seconde  circonstance  qui ,  outre  le  défaut  de  posses- 
sion civile,  empêcherait  l'usufruitier  d'usucaper  (*). 

520.  Ce  qui  a  été  dit  jusqu'ici  de  la  propriété  s'applique  & 
la  possession ,  en  ce  sens  que  toute  possession  acquise  par  im 
esclave  en  son  nom  est  acquise  au  maître  avec  tous  les  avantages 
qu'elle  est  susceptible  de  produire ,  notamment  ceux  qui  résul- 
tent de  l'usucapion  et  de  la  prescription  longitemporis  (^)  ;  mais 
la  possession  que  le  maître  acquiert  par  ses  esclaves  ne  lui  arrive 
pas  à  son  insu  et  malgré  lui,  comme  la  propriété.  Le  dominium 
est  un  droit  dont  la  loi  peut  investir  les  personnes ,  sans  leur 
consentement  ;  la  possession ,  au  contraire ,  ne  nous  est  jan>aîs 
acquise  malgré  nous.  La  possession  s'acquiert  en  règle  générale, 

(*)  Paul,  fr,  47  ;  Julian,  d,  fr,  43,  pr.  el<,  3,  cod,  —  {*)  Ulp,  Pom}J.  et  M^rrtL 
ft\  14  ;  fr,  le,  S  3;  fr.  20,  d*:  us.  et  luib,  —  (»)  Text.  hic;  Caiits^  fr,  lu,  S  4.rf« 
ad'i.  rer,  dot»,  —  {^)  Teat,  hir.  ;  naiut,l  iiist,  9  et  30.  —  ('J  S  î»,  '*•  '••  G««««*  * 
itisl,  80;  fr,  10,  S  2.  de  adq,.rvr,  dont. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LIVRE   II,    TITRE   IX,   §   V.  345 

animo  et  corpore{^),  c'est-à-dire  lorsqu'on  appréhende  une  chose 
avec  intention  de  l'avoir  à  soi ,  animo  sibi  habendi.  Le  fait  de 
Tâppréhension  corporelle  peut  être  accompli ,  soit  par  nos 
mains,  soit  par  les  mains  d'autrui  :  en  effet,  nous  détenons  oor- 
pore  nostro  vel  aliéna;  mais  l'intention  est  essentiellement  per- 
sonuetlè.  Nous  ne  pouvons  donc  posséder  que  par  une  volonté 
qm  nous  est  propre ,  animo  tUique  nostro  (*).  Ainsi  lorsque  les 
esclaves  ont  agi  à  l'insu  et  sans  la  volonté  du  maître  [516] , 
ceM-cî  ne  commence  à  posséder  par  eux  que  lorsqu'il  joint 
sa  volonté  à  leur  détention  corporelle  (^),  Cependant,  comme 
lis  ont  souvent  un  pécule,  c'est-à-dire  un  capital  dont  le 
maîti-e  leur  laisse  l'administration  (*) ,  on  a  voulu  que  ce  der- 
nier ne  fût  pas  forcé  de  descendre ,  à  chaque  instant,  dans  les 
détails  de  cette  administration.  On  a  donc  décidé  qu'il  pos- 
sède, même  à  son  insu,  tout  ce  que  ses  esclaves  possèdent  comme 
faisant  partie  de  leur  pécule  ;  et  avec  raison,  car  c'est  par  la  vo- 
lonté du  maître  que  l'esclave  a  un  pécule ,  et  par  suite  tout  ce 
qui  en  dépend  (^). 

521.  Les  hommes  libres  ou  esclaves  que  nous  possédons  de 
bonne  foi,  les  esclaves  dont  nous  avons  l'usufruit,  nous  acquiè- 
rent aussi  la  possession  dans  les  mêmes  cas  où  ils  nous  acquièrent 
la  propriété,  c'est-à-dire ,  lorsqu'elle  provient  eœ  re  nostra  ou 
eœ  àperibus  suis  (^).  Ces  distinctions  supposent  qu'ils  appré- 
hendent la  possession  en  leur  propre  nom  ;  car  la  possession 
qu'ils  appréhendent  au  nom  de  l'usufruitier  ou  du  possesseur  de 
bonne  foi  lui  est  acquise  par  eux ,  comme  elle  le  serait  par  toute 
autre  personne  ('). 

5&&.  Effectivement,  nous  acquérons  la  possession  par  le  fait 
d'autrui  [525] ,  lorsque  ce  fait  concourt  avec  notre  intention 
personnelle  (^). 

Ainsi,  par  exemple,  si  je  vous  adresse  une  lettre,  vous  ne  la 
posséderez  quej  lorsqu'elle  vous  sera  remise.  Cependant  si  vous 
chargez  un  autre  de  la  recevoir,  la  remise  faite  à  ce  dernier  vous 
rend  immédiatement  possesseur  et  propriétaire  (^).  11  en  est  de 

(«)  Paul.  6  snit.  2,  S  2.  —  {*)Paul.  ibid,  —  (»)  Paphi.  fr.  44,  S  ».  <^c  adq.  tel 
amitUpois.-^  (*)  S  to,  de  action,;  Ulp,  fr,  5,  SS  3  et  4,  de  pecvl.  —  (")  Paul,  fr,  I, 
S  5,  de  adqnir.  velamilt,  pot».  V.  Pap.  rf.  /<•,  41,  S  1,  eod,  —  («)  TexL  hic  ;  Gaiu^, 
2  tHât.  »4.  —  C)  Vlp,  fr,  34,  S  2,  de  adq.  vel  amitt.  poss,  —  (*)  Paul,  5  sent,  2,  SS  l 
et  2,  — (•}  Paul,  fr,  65,  de  adq,  rer,  dont. 
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même  de  la  tradition  reçue  par  mon  nîSndataire  ou  par  mes 
ouvriers,  lorsqu'ils  sont  chargés  d'enlever  les  choses  qui  m'ont 
été  données  ou  vendues  (^). 

523.  Dans  ces  différents  cas,  mon  commissionnaire ,  mon 
mandataire  ou  mes  ouvriers  n'ont  jamais  eu  ni  voulu  avoir  la 
propriété.  Ce  qui  leur  serait  personnellement  acquis  ne  pourrait 
appartenir  qu'à  eux  ,  et  ne  me  parviendrait  que  par  une  nou- 
velle transmission  ;  car  on  ne  devient  jamais  propriétaire  per 
liberam  et exlraneam personam.  Néanmoins,  dans  les  exemples 
ci-dessus,  le  fait  d'un  étranger  contribue  à  me  rendre  proprié- 
taire ,  mais  observons  comment  :  j'acquiers  par  le  fait  d' autrui 
la  possession  ;  et  c'est  la  possession ,  quelle  que  soit  la  manière 
dont  elle  est  acquise,  qui  me  conduit  à  la  propriété  [395]. 

Dans  ce  cas,  je  n'acquiers  par  autrui  que  la  possession.  A  la 
vérité,  celle-ci  me  confère  la  propriété  et  per  hanc  vossessionem 
etiam  dominium;  mais  le  dominiicm  n'a  jamais  été  acquis  à  la 
personne  par  qui  je  possède.  Je  ne  profite  donc  pas,  quant  à  la 
propriété,  de  l'acquisition  faite  par  un  étranger,  comme  je  pro- 
filerais des  acquisitions  faites  par  mon  esclave.  Ainsi ,  lors 
même  que  la  possession  m'est  acquise  perliberûm  et  extrâneam 
personam,  c'est  par  rtioi,  et  non  par  d'autres,  que  j'acquiers  la 
propriété. 

524.  Cette  acquisition  de  la  propriété  au  moyen  de  la  posses- 
sion, n'est  que  la  conséquence  et  la  confirmation  des  principes 
que  nous  avons  déjà  exposés  sur  le  titre  de  divisione  rerum  ;  en 
effet,  si  la  possession  confère  immédiatement  la  propriété,  c'est 
lorsque  l'aliénation  est  consentie  par  le  véritable  maître.  Dans 
le  cas  contraire,  la  possession  ne  conduit  à  la  propriété  qu'avec 
le  temps*  et  les  conditions  requises^  pour  Tusucapion  ou  la 
prescription  (*). 

525.  Si  nous  acquérons  la  possession  corparc  a/ieno,  ce  n*est 
jamais  sans  le  vouloir.  Ainsi,  quand  un  étranger  qui  prend  pos- 
session d'une  chose  en  notfe  nom,  la  prend  de  son  propre  mou- 
vement et  à  notre  insu  ,  nous  ne  possédons  par  lui  qu'après 
avoir  connu  et  approuvé  son  fait  {^).  Il  en  est  autrement  des  per- 
sonnes qui  agissent  par  nos  ordres;  nous  acquérons  la  posses- 
sion par  leur  fait ,  sans  le  savoir  (  non  solum  scientibus  sed  et 

(*)  67/).  fr,  6,  de  donat»  V.  Nerat.  fr,  13,  de  adq,  ret\  dotn,  —  (*)  Texl,  ftir,  in  fin. 
—  (5)  Vlp.  /r.  42,  S  1>  deadq,  vel  amiU,  |)#«.,'  Paul.  5  sent.  2,  S  3. 
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ignorantibus)^  c'est-à-dire  sans  savoir  que  notre  commission 
est  exécutée  (a).  Du  reste,  noiis  n'acquérons  pas  sans  le  vouloir; 
car  la  chose  faite  en  vertu  de  notre  mandat,  à  quelque  moment 
qu'on  la  suppose  faite,  ne  l'est  jamais  que  par  notre  volohté. 

Remarquons  d'ailleurs  que  si  la  possession  nous  est  acquise 
même  à  notre  insu,  l'usucapion  ,  dansk  cas  où  elle  est  néces- 
saire ,  ne  commence  qu'au  moment  oii  nous  avons  connaissance 
du  fait  (*;  :  sans  doute  parce  que  l'usucapion  ne  profite  qu'au 
possesseur  de  bonne  foi.  Or,  quand  on  possède  sans  le  savoir , 
on  n'a  ni  bonne  ni  mauvaise  foi. 

§  VI. 

526.  Les  manières  d'acquérir  qui  nous  ont  occupés  jusqu'ici 
s'appliquent  aux  chosesxonsidérées  isolément  (singulas  res) , 
chacune  d'elles  formant  l'objet  d'une  acquisition  particulière. 
Pour  compléter  cette  matière,  i\  faudrait  encore  parler  ici  des 
legs  et  des  fidéicommis;  mais  ces  deux  causes. d'acquisition  se 
rattachent  si  étroitement  à  la  matière  des  testaments,  qu'on  ne 
doit  pas  les  en  séparer  :  Justinien  passe  donc  immédiatement 
aux  manières  d'acquérir  par  uniyersalité  (per  universitatem),et 
non  pas  à  titre  universel,  comme  on  le  dit  ordinairement  et  fort 
inexactement. 

En  effet,  lorsqu'une  personne  recueille  une  hérédité,  les 
biens  (omnes  res)  ou  plutôt  les  droits  du  défunt  passent  tous  à 
l'héritier;  et  cel<ii-ci  les  acquiert  par  universalité,  en  ce  sens 
qu'il  obtient  un  ensemble  de  droits,  universUas,  et  par  suite 
chacun  des  objets  compris  dans  cette  universalité. 

L'universalité  des  biens  d'une  personne  se  transmet  par  des 
moyens  et  avec  des' effets  différents  :  notamment  lorsqu'on  suc- 
cède à  un  défunt  que  l'on  représente,  soit  comme  héritier  d'à- 

(*)  Sec,  et  Jnton.  C,  {,de  adq.  vet,  retin.poss» 


(a)  Cette  décision  résulte  d'une  constitution  de  Septimc-Sévère  {C.  i,  de  adq.  vel 
amiU.poss.),  qui  s'appuie  elle-même  sur  un  usage  admis  par  les  prudents  et  jus- 
tifié par  sa  grande  utilité.  Il  est  impossible  en  effet  que  personne  suffise  h  prendre 
ou  à  recevoir  de  ses  propres  mains ,  è  chaque  instant  et  en  tous  lieui ,  une  multi- 
tude d'objets  indispensables.  Il  a  donc  fallu  appréhender  la  possession  par  autrui , 
et  r^n  s'étonnerait  avec  raison  que  le  doute  k  cet  égard  ait  pu  subsister  jusqu'à 
Scptime-Sévère ,  si  telle  était  réellement  la  question  tranchée  par  ce  prince.  Sa 
constitution  ne  porte  pas  sur  l'acquisition  mènuu  nnaii  sur  la  question  de  savoir  si 
nous  acquérons  à  notre  insu,  ignùratUiquoqw. 
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près  le  droit  civil,  soit  comme  bonommpossessor^  conformément 
aux  règles  du  droit  honoraire ,  ou  lorsque^  dans  un  cas  partÎT 
culier ,  les  biens  sont  attribués  à  une  personne  qui  s  engage  à 
maintenir  les  affranchissements  faits  par  le  défunt  {conservan- 
darum  libertalum  causa).  Les  biens  d'une  personne  vivante  se 
transmettent. aussi  en  masse ^  comme  nous  le  verrons  plusloio 
{liv.  â ,  tu.  10  et  12).  Examinons  d*abord  comment  on  acquiert 
l'hérédité. 

627.  Les  vivants  n'ont  point  d'héritiers ,  mais  après  la  mort 
les  droits  et  les  obligations  du  défunt  continuent  d'exister,  au 
moins  pour  la  plupart,  et  passent  à  un  ou  à  plusieurs  survivante 
qui  remplacent  le  défunt,  représentent  sa  personne ,  en  un  mot 
succèdent  à  ses  droits  et  à  ses  obligations.  Cette  succession  de 
personnes  est  soumise  par  le  droit  civil  à  des  règles  que  le  droit 
honoraire  a  souvent  et  utilement  modifiées.  De  là  une  dis- 
tinction importante  entre  l'hérédité  proprement  dite  et  la  pos- 
session de  biens  :  l'une  et  l'autre  consistertt  dans  la  succession 
aux  droits  et  obligations  d'un  défunt,  mais  avec  celte  différence 
que  la  première  est  réglée  par  le  droit  civil ,  la  seconde  par  les  * 
édits  prétoriens  (*).     * 

L'hérédité,  et  même  la  possession  de  biens  (dont  on  ne  s'oc- 
cupe ici  qu'accessoirement ,  pour  lui  consacrer  plus  tard  un  ti-^ 
tro  spécial  (liv.  3,  tit,  9),  ne  sont  pas  toujours  déférées  d'après 
une  règle  unique.  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  si  le  défunt  est 
décédé  testât  ou  intestat,  c'est-à-dire  avec  ou  sans  testament 

(')  s  2,  de  bon,  postes,!  Jutian,  fr,  62,  de  reg,  jur,;  Àfrican.  fr,  208  ,  de  mrh, 
signif. 


TIXRE  m. 

DES  FORMALITÉS  DES  TESTAWatTS. 

Le  testament  est  ainsi  appelé  , 
parce  qu'il  atteste  TintcntioD. 

1.  Aucun  point  iVantiquitc  ne 
devant  rester  complètement  igno- 
ré ,  on  saura  ([u'antrefors  Tusaije 
adinettait  deux  soi  les  de  testa- 
ments, usités,  Tnn,  daiis  le  calme 


TlTVIiIJS    JL. 

DE  TBSTAMEIITIS  ORDIMAKDB. 

Testamentum  ex  eo  appcl- 
latur,  quod  testatio  meplis 
est. 

1.  Sed  ut  nihil  antiquitaiis 
penitus  ignoretur ,  sciendnnî 
est  olim  (juidcm  duo  {jencra 
testamentorum in  usu  fuisse: 
quorum  altero  in  pacc  et  iu 
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otio  ulebantur,  qiiod  calatis 
coMiTiis  appellabaiU;  aitttro , 
ctiminprselium  exituriessent, 
qitod  PftociNCTUM  dicebatiir. 
Accessit  deinde  tertintn  geiius 
lcs(amcntorum,quod  diceba- 
tur  TBa  £&  ET  UBRAM  :  scilicet 
quod  per  etnancipadonem,  id 
est  ,  imagin^riam  quamduni 
vcndUioneni  agebatiir)  qniii- 
qiw?  testibus  et  li[>ripende, 
civibiis  romanis  puberibus 
pjraesentibus ,  et  eo  qui  fami- 
lial emptordicebatur.  Sed  illa 
quidem  priora  duo  gênera 
testamentorum  ex  veteribus 
temporibns  in  desnetudinera 
abierunt;  quod  vero  per  œs 
et  libram  ficbat,Iicet  diuiius 
pennansit,  altamen  partim  et 
hoc  in  us u  esse  desiit, 

2.  Sed  praedicta  quidem 
nomiua  testamentorum  ad  jus 
civile  referebantur.  Postea 
vero  ex  edicto  praîloris  forma 
aliii  faciendorum  testaroento- 
rum  introducta  est  :  jureenim 
bonorario  nulla  emancipatio 
desiderabatur ,  sed  septem 
testium  signa  -sufBciebant , 
cum  jure  civili  signa  testium 
non  eiTintnecessaria. 

S.  *  Sed  CDm  paolatiin,  tam  ex 
*aso  bominum  qoamex  coostitQ- 

*  lionum  emeDdationibus  ,  cœpit  in 

*  anam  consooanliam  jas  civile  et 
^prseloriumjiingi,  constitutom  est, 

*  ut  uno  eodemque  tempore ,  qood 
^  jus  civile  quodamroodo  exigebat , 

*  septem  testibus  adbibilis ,  et  sub- 

*  scriptiooe  .testium ,  quod  ex  coo- 

*  slitulionibus  inventum  est ,  et  ex 
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paix,  lautre,  au  moiiK^nt 
même  de  marcberau^cond>at.  Le 
premier  s'appelait  colntisçomùiiSy 
1  autre  m  procinctu.  Vint  ensuite 
une  troisième  sortede  testaments, 
dits  per  œ$  etiibram  ^  parce  (|u*ils 
se  faisaient  par  manctpation,  c'est- 
à-dire  par  une  vente  fictive,  en 
présence  de  cinq  témoins  et  d'un 
porte-balance ,  tous  citoyens  ro- 
mains pubères,  et  en  présence  de 
celui  qu'on  appelait  acli^teur  du 
patrimoine.  Les  deux  premières 
espèces  de  testaments  sont  tom- 
bées ,  dès  les  anciens  temps ,  en 
désuétude.  Quant  au  testament 
per  œs  et  libram  ,  quoiqu'il  ait  eu 

Elus  de  durée  ,   il  est  en  partie 
ors  d'usage. 


2.  Les  testaments  ci-dessus 
mentionnés  se  rapportaient  au 
droit  civil;  mais  ensuite  Tédit  du 
préteur  introduisit  une  autre 
forme  pour  la  confection  des  tes- 
taments.: en  effet,  le  droit  liono- 
raire  n'exigeait  aucune  manci- 
pation,  maisseulement  les  cachets 
de  sept  témoins  qui,  d'après  le 
droit  civil ,  n'étaient  pas  néces- 
saires. 

S.  Mais  peu  à  peu  l'usage ,  ainsi  que 
les  cbangemenls  introduits  par  les  con- 
stitutions ,  amenèrent  T unité  et  la  con- 
cordance des  droits  civil  et  prétorien  ; 
alors  il  fut  établi  que  le  testameht  se 
ferait  par  une  seule  et  même  opération , 
comme  l'avait  en  quelque  sorte  exigé  le 
droit  civil  ;  que  les  témoins ,  appelés  au 
nombre  de  sept,  signeraient  le  testament, 
en  vertu  des  constitutions .  et  y  appose- 


*  edicto  preetoris   signacula  testa- 1  raient  leur  cachet,  conformément  à  ledit 
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du  préteur.  Ainsi,  ces  formes  dérivent 
d'une  triple  source:  en  effet,  les  témoins 
leur  présence ,  l'unité  d'opération  pour 
confectionner  le  testament,  viennent  du 
droit  civil  ;  la  signature  du  testateur  et 
des  témoins  est  exigée  par  les  constitu- 
tions impériales;  les  cachets  et  le  nom- 
bre des  témoins ,  par  Tédit  du  préteur. 


4.  Â  toutes  ces  formalités,  notre  con- 
stitution .  pour  raulhenlicité  des  testa- 
ments et  pour  prévenir  toutes  les  frau- 
des, ajoute  que  le  nom  de  l'héritier  sera 
écrit  par  le  testateur  ou  par  un  des  té- 
moins ;  et  du  reste,  on  observera  en  tout 
point  la  teneur  de  cetie  constitution  (i). 


5.  Les  téinoios  peuvent  tous 
cacheter  le  testament  avec  le 
même  anneau.  Et,  en  effet,  sept 
anneaux  ne  peuvent-ils  pas  porter 
la  même  empreinte,  comme  Ta 
fait  observer  Pomponius?  On 
peut  aussi  cacheter  avec  Tanneau 
aautrui. 

6.  On  peut  prendre  pour  té- 
moins ceux  avec  qui  on  a  faction 
de  testament;  mais  les  fpnimos  , 
les  impubères  ,  les  esclaves ,  les 
fous,  les  muets,  les  sourds,  ceux 
à  qui  Ton  a  interdit  la  disposition 
deleursbiens,  et  ceux  que  les  jois 
déclarent  infâmes  et  incapables 
de  témoigner  ,  ne  peuvent  figurer 
au  nombre  des  témoins. 

7.  Un  des  témoins  qui  à  l'époque 
de  la  confection  du  testament  était 
considéré  comme  libre,  a  été  plus 

(*)  Alors  même  qn'ou  aurait  négligé  celle 
disposition  en  testant  d'après  rancien  usage, 
le  testament  n'en  sera  pas  moins  valable. 


*  mentis  imponerentur:  ut  hoc  jus 

*  tripartitum  esse  videatur,  ut  testes 
"^quidem  et  eorum  praesenlia  ano 

*  conlexiu  testa  menti  celebrandi 
*gratia  a  jure  civilî  descendant, 

*  siibscriptiones  autem  testatoris  et 
^testium  ex  sacrarum  constitutio- 
*num  observatione    adhibeantur; 

*  signacula  autem  et  testium  nume- 

*  rus,  ex  edictopraeloris.  * 

A,  Sed  his  omnibus  a  nostra  cou- 
stitutione,  piropter  testamentorum 
sinceritatem,  ut  nulla  frausadbibea- 
tur,  hocadd^tum  est,  ut  permanum 
testatoris  vel  testium  nomen  here- 
dis  exprimatur  ('),  et  omnia  secun- 
dum  illius  constitutionis  tenorem 
procédant. 

5.  Possunt  autem  omnes 
testes  et  uno  anulo  signare 
testamentum.  Quid  enira  si 
scptem  aniili  una  scniptura 
fnerint,  secundum  qnod  Poni- 
ponio  visum  est?  Sed  et  aUe- 
noquoqueanulolicei  signare. 

6.  Testes  autem  adhiberi 
possunt  ii  cum  quibus  testa- 
ment! factio  est;  sed  neque 
mulier  ,  neque  impnbes  ,  ne- 
que  servus  ,  neque  furiosus, 
peque  mutus,  neque  surdus, 
neccui  bonis  interdictum  est , 
neque  ii  quos  leges  jubent 
improbos  iii testa bilesque  es- 
se, possunt  in  numéro  res- 
ilum  adhiberi. 

7.  Sed  cum  aliquis  ex  tes- 
tibus  testau)enti  quidem  fa* 
ciendi  leiupore  liberexistima- 

(*)  Sed  si  hoc  non  observant,  sed  secun- 
dum priscam  cousuctudincm  testaulur, 
etiaih  sic  firmum  testamentum  sanclma^. 
(Nov,  il9,  cay.  19.) 
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batiir,  poslea  vero  servusap- 
paruit^  tam  clivus  Hadrianiis 
Catonio  Ver.)  qiiain  postea 
divi  SevernsetAntoninus  res- 
cripsenini ,  subvenire  se  qx 
sua  liheralitate  testameiito, 
ut  sic  babeatur  atque  si  ut 
oporiet  faclniu  esset;  cumeo 
tempore  quo  testarnenium 
signaretur,  omnium  consensu 
hic  testis  bbcrorum  loco  fue- 
rii,  uequequisquam esset  (|ui 
status  ei  questionem  move- 
ret. 

S.  Pater,  nec  non  is  qui  in 
potes  ta  te  ej  us  est,  item  duo 
fratres  qui  in  ejusdem  patris 
poiestafe  sunt,utrique  testes 
in  uno  testamejito  neri  pos- 
sunt  ;  quia  nihii  nocet  ex  una 
domo  pluies  testes  alieno  ne- 
gotio  adbiberi. 

9.  In  teslibus  autem  non 
débet  esse  ,  qui  in  potestaie 
tesfatoris  est.  Sed  et  si  filius- 
FamiHas  de  castrensi  peculio 
post  missionem  faciat  tesla- 
mentuni,  nec  |>aler  ejus  recie 
udbibetur  testis,  nec  is  qui  in 
potestate  ejusdem  patris  est: 
reprobatum  est  cnim  in  ea  re 
domesticum  testimonium. 

10.  Sed  neque  hères  scrip- 
tus ,  neque  is  (]ui  in  potestate 
ejus  est,  neque  pater  ejus  qui 
eum  habetin  potestate,  neque 
fratres  qui  in  ejusdem  patris 
potestate  sunt,  testes  adbibe- 
ri possunt,  quia  boc  totum 
negotium  quod  agitur  testa- 


tard  reconnu  pour  esclave;  à  cette 
occasion  il  a  été  répondu  d  abord 
par  rempereurAdrienàCatonius, 
et  ensiïite  par  les  empereurs  Sé- 
voreetAnt()nin,(pnls  soutenaient 
le  testament  de  leur  propre  au- 
torité,  afin  qu'il  fût  considéré 
conime  régulièrement  fait,  parce 
qu'à  lepoque  où  il  a  été  clos,  le 
témoin  pssait  pour  libre  dans 
l'opinion  de  tous  ,  nul  ne  lui  con- 
testant alors  son  état. 


8.  Le  père  et  le  61s  qu'il  a  sous 


sa    puissance ,    ainsi   que 


deux 


frères  soumis  à  la  puissance  du 
même  père,  peuvent  concourir 
comme  témoins  au  même  testa- 
ment, parce  que  rien  n'empêche 
d'appeler,  pour  l'affaire  d*autrui, 
plusieurs  témoins  de  la  même 
maison. 

9.  Mais  on  ne  doit  pas  prendre 
pour  téujoins  ceux  qui  sont  sous 
la  puissance  du  testateur;  et  ré- 
ciproquement lorsqu'un  fils' de 
famille  congédié  dispose  par  tes- 
tament de  son  pécule  castrans ,  il 
ne  peut  prendre  pour  témoins,  ni 
son  père,  ni  les  personnes  sou- 
misesàsa  puissance;  car  on  écarte 
en  pareillematièreun témoignage 
domestique. 

10.  Pareillemqnt,  ni  l'iiéritier, 
ni  les  enfants  qu'il  a  en  sa  puis- 
sance ,  ni  l'ascendant  à  la  puis- 
sance duquel  il  est  souqiis,  ni  ses 
frères  soumis  à  la  puissance  du 
même  père ,  ne  peuvent  non 
plus  servir  de  témoins,  parce  que 
aujourd'hui  les  opérations  rela- 


Digitized  by 


Google 


352 


INSTITUTES  DB  JUSTINIEN. 


tives  ù  la  confection  ilii  testament 
se  passent  tontes  entre  le  testateur 
et  riiëritier.  Toutefois  il  y  a  eu  , 
sur  ce  point  de  droit ,  révolution 
com|)lète  :  les  anciens  repous- 
saient le  témoi{;naye  de  l'acheteur 
du  patrimoine  et  des  personnes 
tenant  à  lui  par  les  liens  de  puis- 
sance paternelle ,  tandis  au'ilé 
admettaient  au  contraire  Inéri- 
tier  et  ceux  qui  tiennent  a  lui  par 
cette  même  puissance;  mais  en 
accordant  cette  faculté,  ils  con- 
seillaient de  n'en  point  user. 


Quant  à  nous ,  corrigeant  cet  usage , 
nous  faisons  de  ce  conseil  une  nécessité 
légale,  et  comme  on  refusait  à  l'ancien 
acheteur  du  patrimoine  la  faculté  de  té- 
moigner en  quelque  sorte  pour  lui-même, 
nous  la  refusons  avec  raison,  soit  à  l'hé- 
ritier qui  représente  cet  acheteur ,  soit 
aux  autres  personnes  tenant  à  Théritier 
par  les  liens  précédemment  indiqués. 
Aussi  n'avons-nous  pas  laissé  insérer 
dans  notre  Gode  les  anciennes  constitu- 
tions qui  accordaient  cette  faculté. 


11.  Quantaux  légataires  et  aux 
(idéicommissaires,  comme  ils  ne 
succèdent  point  aux  droits ,  nous 
ne  refusons  ni  à  eux  ni  aux  autres 
personnes  qui  leur  sont  unies  la 
faculté  d'être  témoins;  nous  la 
leur  avons  même  accordée  dans 
une  de  nos  constitutions ,  et  nous 
raccordons  à  plus  forte  raison  à 
toute  personne  qui  dépend  d  eux 
ou  dont  ils  dépendent  eux-mêmes. 

12.  Il  iniporte  peu  que  le  tes- 
tament soit  écrit  sur   tablettes, 


menti  ordinandi  gratia  ,  cre- 
ditur  liodie  inter  testatorera 
et  hercdem  a;;i.  Licet  enini 
totum  jus  taie  conturbatUQi 
fuerat,  et  veteres  quidem  fa- 
mi  liae  emptoitm  ,  et  eos  qiji, 
per  potestateni  ci  coaduiiati 
fuerant,  testimoniis  repelle- 
bant,  heredi  et  iis  qui  per  po- 
testateni ei  ronjupcti  fuerant, 
concedefiant  testimonia  in 
testamcntis  pra^stare;  liCet  ii 
qui  id  periuittehant,  hoc  jure 
minime  abuti  cos  debere  sua- 
debant. 

Tamen  nos  eamdem  observatio* 
nem  corrigentes.  et  quod  ab  înte 
suasum  est  in  legis  necessitatem 
transferentes ,  ad  imitalionem  pria- 
Uni  familise  emptoris  merito  nec  he- 
redi qui  imaginem  velustissimi  fa- 
miliae  emptoris  obtinet,  nec  aliis 
personis  quaeei,  ut  dictum  est,  con- 
junctœ  sunt ,  licentiam  coneedifflos 
sibi  quodammodo  testimonia  prtt- 
stare  ;  ideoque  nec  ejusmodi  veteDBS 
constitutiones  nostro  codici  inseri 
permisimus. 

11.  Legatariis  autqm  et  fi- 
deicommissariis ,  qi|ia  noo 
juris  successores  suni,  et  aliis 
personis  qnse  eis  coïijunctœ 
sunt,  testjmoniuiTi  nonden€- 
gavimus.Imo  in  quadamnos* 
tra  constitutionc  et  lioc  spe- 
cialiterconcessimuSyCtmulto 
magis  iis  qui  in  eorum  potées* 
tate  sunt,  vel  qui  eos  habeiit 
in  potestate,  hujusmodi  licen-. 
tiam  damus. 

12.  ?^ihil  antem  interest, 
testamentum  in  tabulis  an  in 
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cliarlis  membraiiisvc  ,  vel  in 
alla  materia  fiât. 

13.  Sed  et  unum  tesla- 
iTientum  pluribus  codicibus 
ronficore  quis  polest ,  secun- 
dniti  obtinentem  tanien  ob- 
servationem  omnibus  factis  ; 
qiiod  interdum  eliani  ne- 
cëssarium  est ,  veluti  si  quis 
navigaturus  et  secum  ferre , 
etdomirelinquerejudiciorum 
suorumcontestationem  velit, 
vel  propter  àlias  innumerabi- 
les  causas  quœ  humanis  ne- 
cessitatibus  imminent. 

14.  Sed  baec  quidem  de 
testamentis  qusc  in  scriptis 
conficiuntnr.  Si  quis  auiem 
sine  scriptis  volueritordinare 
jure  civili  testamentum ,  sep- 
tem  testibus  adhibitis  et  sua 
voJuntate  coram  eis  nuncu- 
pata^sciatboc  perfectissimum 
testamentum  jure  civili,  fir- 
mumque  constitutum. 


sur  papier,  sur  parchemin  on  ?ur 
toute  antre  matière. 

13.  On  peut  aussi  faire  plu- 
sieurs exemplaires  d'un  même 
testament,  pourvu  qu'on  les  fasse 
tous  suivant  les  formes  requises. 
Quelquefois  même  cette  précau- 
tion devient  nécessaire,  soit  lors- 
que le  testateur  ,  étant  prêt  à 
s  embarquer,  veut,  et  emporter 
avec  soi,  et  laisser  à  son  domicile 
l'expression  de  sa  volonté  ;  soit 
dans  mille  autres  circonstances 
qui  dominent  les  destinées  hu- 
maines. 

14.  On  a  parlé  jusqu'ici 
des  testaments  qui  se  foôt  par 
écrit  ;  celui  qui ,  sans  rien  écrire , 
voudra  faire  un  testament  con- 
forme au  droit  civil,  appellera 
sept  témoins  et  exprimera  devant 
eux  sa  volonté.  Il  fera  ainsi  un 
testament  parfaitement  valable  < 
d après  le  droit  civil,  et  d'après 
les  constitutions. 


EXPLICATION. 

PR. 

528.  Le  testament  d'un  citoyen  romain  ne  consiste  pas  uni- 
quenâent  dans  l'expression  de  sa  volonté,  comme  le  ferait  peut- 
être  supposer  la  définition  ou  plutôt  Tétymologie  du  mot  testa- 
merUum^  telle  que  la  donne  notre  texte.  Si  la  volonté  de  Thommc 
saflft  quelquefois  pour  constituer  seule  un  testament,  ce  n'est 
qifô  par  exception  et  en  vertu  d'un  privilège  accordé  aux  mili- 
taires (ftf<.  xï).  En  règle  générale,  il  faut,  pour  tester,  se  sou*- 
mettre  à  des  règles  qui  dominent  notre  volonté,  soit  en  exi- 
geant l'observation  de  certaines  formes,  soit  en  limitant  le  nom- 
bre des  personnes  qui  auront  droit  de  tester,  et  même  en  déter- 

I.  23 
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minant  les  dispositions  que  peut  ou  doit  contenir  leur  testa- 
ment. Aussi  Modestinus(*)  a-t-il  défini  cet  acte  jw^to  senterUia 
voluntaiiSy  pour  indiquer  que  le  testateur  doit  conformer  sa 
volonté  à  toutes  les  exigences  du  droit  civil  (a). 

Ce  titre  est  consacré  aux  formes  extérieures  du  testament. 

§  I- 

529.  L'hérédité  se  transmettait  chez  les  anciens  Romains 
par  un  arte  législatif  ;  les  premiers  testaments  furent  des  lois 
privées  par  lesquelles  le  peuple  sanctionnait  l'institution  des 
héritiers  désignés  par  le  testateur.  Les  testaments  se  faisaient 
ainsi  calatis  comitiis  (6),  c'est-à-dire  dans  une  assemblée  de 
comices  qui  se  tenait  deux  fois  par  an  pour  cet  objet  spécial 
Pendant  la  guerre ,  les  citoyens  prêts  à  entrer  en  campagne 
n'attendaient  pas,  comme  en  temps  de  paix,  l'assemblée  des 
comices;  ils  testaient  m proctnc^u,  c'est-à-dire  devant  l'armée, 
car  procinctus  est  expeditus  et  armatus  eœercitus  (*). 

Les  citoyens  ne  pouvaient  pas  toujours  attendre  l'occasion  de 
tester,  soit  dans  l'assemblée  des  comices,  soit  in  procinctu,  et 
pour  leur  donner  un  moyen  plus  facile,  les  prudents  admirent 
qu'on  pouvait  disposer  de  l'hérédité  en  la  vendant  par  manci- 
•  pation.  Telle  est  l'origine  d'une  troisième  espèce  de  testament, 
qu'on  nomme  per  œs  et  libram,  et  que  la  désuétude  des  deux 
autres  laissa  seule  en  usage  (^).  Toutefois  le  testament />er  œs 
et  libram,  ou  plutôt  la  mancipation  qui  en  forme  la  base,  n'a 
pas  toujours  eu  le  même  but  et  les  mêmes  effets  ;  dans  le  dernier 
état  du  droit,  sous  les  empereurs  chrétiens,  cette  ancienne 
forme  ne  subsiste  plus,  mais  il  en  reste  plusieurs  vestiges,  et  c'est 
ainsi  qu'après  avoir  survécu  aux  deux  autres,  le  testament  per 
œs  et  libram  est  tombé  lui-même  dans  une  désuétude  partielle  (*). 
Retraçons  ici  sa  forme  primitive  et  les  différentes  modifica- 
tions qu'elle  a  subies. 

530.  Pour  la  confection  d'un  testament,  comme  dans  tout 

(»)  Fr.  l,  qui  test.  fac.  —  (*)  Gaius,  2  inxt.  101.  —  (*)  Gains,  2  inst,  103  ;  Vlp. 
20,  reg.  2  —  (*)  Text,  hic,  in  fin, 

[a]  Ulp.  20  reg.  1.  Un  testament  imparrait  est  complètement  inutile  (§  7,  qmb. 
mod.  test,  infirm.).  Cependant  d'après  une  constitution  de  Théodose  et  Valentinien 
(C.  21,  §  1,  de  testam.)y  le  tesUment  imparfait  vaut  pour  les  enfants  du  tesUteor 
{inter  solos  liberos),  sans  avoir  aucune  force  à  Pégard  des  étrangers. 

(6)  Du  mot  grec  x«>iT»,  les  Latins  ont  tiré  calarey  appeler,  convoquer  (V.  Thôop*^- 
Me). 
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autre  but,  la  vente  solennelle  que  Ton  nomme  mancipatio  se 
faisait  entre  le  vendeur  et  l'acheteur,  en  présence  de  six  assis- 
tants pubères  et  citoyens  romains,  dont  cinq  témoins  et  un 
porte-balance  appelé  libripens.  Le  testateur  vendait  familiam 
snatn  à  une  personne  qui  l'achetait  en  prononçant  des  paroles 
solennelles,  et,  pour  prix  de  la  vente,  remettait  au  vendeur  un 
lingot  d'airain,  que  régulièrement  le  libripens  aurait  dû  peser, 
mais  avec  lequel  on  se  contentait  de  toucher  la  balance  (*).  On 
voit  d'après  cela  pourquoi  Ton  désigne  comme  Mt  pefœs  et  ti- 
bram  le  testament  qui  résultait  d'une  mancipation,  et  pourquoi 
l'on  appelle  familiœ  emptar  la  personne  à  qui  le  testateur  man- 
cipait  familiam  suam,  c'est-à-dire  son  hérédité  ou  l'ensemble 
de  ses  droits  (a). 

Effectivement,  dans  l'origine,  le  testateur  mancipait  directe- 
ment à  la  personne  qu'il  voulait  avoir  pour  successeur,  et 
Vempior  familiœ  se  trouvait  heredis  loco;  .mais  ensuite  on  re- 
connut qu'il  était  dangereux  de  se  donner,  avec  tant  de  publi- 
cité, un  héritier  qui,  en  sa  qualité  d'acheteur,  pouvait  être  con- 
sidéré comme  ayant  un  titre  irrévocable.  Aussi  cet  acheteur  ne 
fut-il  plus  qu'un  intermédiaire  entre  le  testateur  et  le  véritable 
héritier.  Il  y  eut  toujours  un  emptor  familiœ  :  on  continua  de 
lui  manciper  l'hérédité,  mais  pour  la  forme  seulement,  dicis 
gratta  {^)  :  après  quoi  le  testateur  présentait  aux  assistants  des 
tablettes  qu'on  appelle  tabulœ  tesiamenti,  et  déclarait  par  une 
formule  solennelle  que  ses  véritables  dispositions  s'y  trouvaient 
écrites.  Dès  lors  le  testament  se  composa  de  deux  partie»  dis- 
tinctes :  d'une  mancipation,  et  d'une  nuncupatio  par  laquelle 
le  testateur  faisait  la  désignation  verbale,  ou  confirmait  la  dé- 
signation faite  par  écrit  d'un  héritier.  De  cette  manière,  la 
mancipation,  faite  en  faveur  de  Vemptor  familiœ,  n'était  plus 
qu'une  vente  fictive  (^j. 

§  II. 
531.  Cependant  cette  mancipation  fut  toujours  indispen- 

(»)  Gains,  2  insl.  10».  —  (*)  Gaius,  2  inst,  103  et  104.  —   (*)  Gaius,  2  inst.  104  ; 
Ulp,  '20  reg,  2  et  9;  /r.  2,  qui  testam,  fac. 


(a)  C'est  en  ce  sens  que  la  loi  des  Douze  Tables  emploie  le  mot  familia,  pour  ap- 
peler les  agoats  à  Thérédité  :  Proximus  agnatus  familiam  habeto  {Ulp.  fr.  195^  §  1 , 
deverb.  sign.). 
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sable  pour  la  validité  du  te'stament,  du  moins  d'après  le  droit 
civil.  Le  préteur,  au  contraire,  considérait  le  testament  comme 
valable  lorsqu'il  était  fait  sans  aucune  mancîpation  en  présence 
de  sept  témoins,  pourvu  que  ces  derniers  eussent  apposé  Ipur 
cachet,  condition  toute  prétorienne,  que  n'avait  point  exigée 
le  droit  civil  (*).  Il  arrive  par  là  qu'un  testament  nul  d'après  le 
droit  civil  peut  encore  valoir  d'après  le  droit  honoraire,  et, 
daas  ce  cas,  les  institués  obtiennent  du  préteur,  non  pas 
l'hérédité,  mais  la  possession  de  biens  secundiim  tabulas. 

§  m. 

532.  L'ancienne  forme  du  testament  per  œs  et  libram  a  été 
observée  jusque  sous  Théodose  le  Jeune,  qui  a  établi  un  nouveau 
genre  de  testament.  Il  faut  remarquer  à  cet  égard,  que  dam 
le  Bas-Empire,  le  droit  civil,  incessamment  modifié  par  l'usage 
et  par  les  constitutions ,  s*était  insensiblement  rapproché  du 
droit  prétorien.  Les  anciennes  différences  s  étaient  effacées  à 
mesure  que  les  empereurs  avaient  renouvelé  plusieurs  parties 
de  la  législation,  en  modifiant  les  principes  de  l'ancien  droit 
C'est  ainsi  que,  sans  défendre  expressément  aux  préteurs  de 
publier  de  nouveaux  édits,  on  leur  en  ôta  successivement  l'oc- 
casion, parce  que  le  droit  civil  et  le  droit  honoraire  tendaient 
de  plus  en  plus  à  se  réunir  {cœperunt  in  unam  consoncmHatn 
jungi).  Nous  les  voyons  concourir  ici  relativement  aux  conditions 
exigées,  dans  le  nouveau  droit,  pour  la  confection  des  testaments. 

533.  Ces  conditions  sont  :  i**  l'unité  du  contexte  («no  con^ 
ieœtu),  c'est-à-dire  que,  depuis  la  présentation  du  testament 
aux  témoins  jusqu'à  l'apposition  des  cachets  et  des  signatures 
inclusivement,  toutes  les  formalités  doivent  s'accomplir  dans 
une  seule  et  même  journée,  de  suite  et  sans  les  interrompre 
par  aucun  acte  étranger  au  testament,  sauf  les  interruptions  que 
nécessiterait  un  besoin  naturel  ou  la  santé  du  testateur  (% 

2**  La  présence  de  sept  témoins.  Le  testateur,  après  avoir 
écrit  ou  fait  écrire  son  testaient,  le  présente  aux  témoins,  ca- 
cheté, clos  ou  lié,  excepté  d'un  côté,  en  déclarant  qu'il  con- 
tient sa  volonté,  et  il  signe  en  leur  présence  par  le  côté  qui 
reste  ouvert.  La  présence  des  témoins  ne  s'entend  point  d'une 
assistance  fortuite  ;  ils^oivent  avoir  été  spécialement  appelés 

(<)  Text.  hie:  S  fl,  qnlb.  mod.  testant,  infirm,;  5  3,  dd  bon,  post»  ;  Utp.  5«  rrg,  5  W 
6.  —  (•)  Thew}. et  raient,  C.  ai;  Justin,  C,  2«,  (fe  textam. 
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pour  la  confection  d'un  testament,  ou  du  moins  avoir  été  pré- 
venus que  c'est  un  testament  qu'on  va  faire  devant  eux.  Dans 
tous  les  cas,  ils  seront  placés  de  nianière  à  voir  le  testateur  et 
^  entendre  ses  paroles  (*). 

L'unité  de  contexte  et  la  présence  de  plusieurs  témoins  a  tou- 
jours été  requise  dans  la  confection  des  testamenté;  ces  deux 
conditions  dérivent  donc  de  l'ancien  droit  que  Justinien  oppose 
ici,  sous  le  nom  de  jus  civile^  aux  constitutions  des  princes  et 
aux  édits  prétoriens.  Quant  au  nombre  de  sept  témoins  ,  il  était 
aussi  exigé  par  cet  ancien  droit  civil  (jus  civile  quodammodo 
eangebai)^  puisque  le  testateur  ne  mancipait  qu'avec  le  concours 
de  sept  personnes  ;  mais,  comme  dans  ce  nombre,  on  ne  comp- 
tait que  cinq  témoins  proprement  dits,  il  parait  plus  exact  d'at- 
tnbt^r  au  droit  honoraire  la  nécessité  des  sept  témoins.  Il  sem- 
ble  en  effet  que,  dans  le  testament  prétorien,  les  cinquième  et 
sixième  témoins  remplacent  le  libripens  et  Vemptor  familiœ. 

On  exige  S""  le  cachet  des  témoins,  leur  signature  et  celle  du 
testateur.  Ces  formalités  dérivent,  la  première  du  droit  hono- 
raire, et  la  seconde  des  constitutions  impériales.  Ainsi  Théo- 
dose, en  réunissant  plusieurs  conditions  de  l'ancien  droit  civil 
et  du  droit  prétorien,  et  en  introduisant  une  condition  nouvelle, 
fait  concourir  pour  la  confection  du  testament  trois  législations 
différentes  [iia  ut  hoc  jus  tripertitum  esse  videatur).  De  là  vient 
le  nom  du  testament  tripartit. 

Sa  confection  n'exige  aucune  autre  condition  :  car  la  forma- 
lité additionnelle  introduite  par  Justinien  (^)  a  été  supprimée 
par  lui-même  (^). 

534.  L'obligation  imposée  aux  témoins  d'apposer  leur  ca- 
chet rendrait  la  confection  du  testament  très  difficile ,  si  chaque 
témoin  devait  avoir  son  cachet  particulier.  Aussi  peuvent-ils 
cacheter  avec  l'anneau  d'autrui ,  et  tous  avec  le  même  anneau  ; 
car  les  textes  emploient  toujours  le  mot  annulas  pour  indiquer 
le  cachet  que  les  anciens  portaient  en  forme  de  bague.  Aussi 
a-t-ôn  demandé  si  l'empreinte  d'un  anneau  est  la  seule  que  l'on 
puisse  valablepient  employer  (*).  Ulpien  répond  affirmative- 
ment; mais  l'exactitude  du  texte  est  contestée  (^). 

(*)  Theod,  et  Valent,  d,  6\  21,  pr.  c(  S  2  ;  DiocL  el  Majc,  C,  0,  eod.  —  (*)$*»'»•  '•.* 
C.  29,  de  testant.—  (>)  .Voc.  U9,  cap,  9.  —  (*)  Fi\  22,  S  5,  qui  test,  fac.  —  (»)  V. 
Ctijas,  i\QbservA\, 
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Au  surplus  le  cachet,  quel  qu'il  soit,  doit  présenter  yapoxTr.pa 
une  empreinte  reconnaissable.  On  exige  aussi  que  chaque  té- 
moin écrive  de  sa  main  par  qui  et  sur  le  testament  de  qui  a  été 
mis  le  cachet  (*). 

§§  XII  et  XIII. 

8S5.  On  n'a  jamais  deux  testaments  à  la  fois;  le  plus  récent 
infirme  toujours  le  précédent  [635  et  637]  ;  mais  il  peut  exister 
plusieurs  exemplaires  du  même  testament ,  ce  qui  s'entend  ici 
de  plusieurs  originaux ,  revêtus  chacun  de  toutes  les  formes 
requises  (secundum  obtinentem  observationem  omnibus  factis). 
Dans  ce  cas  il  suffit  de  représenter  un  des  originaux ,  tandis 
que  les  copies  du  testament  ne  dispensent  pas  de  représenter 
l'original*  (*). 

Le  §  12  n'exige  aucune  explication. 

§  XIV. 

536.  Nous  avons  distingué  dans  le  testament  per  œs  ei  W- 
bram  la  mancipation  et  la  nuncupatio  heredis  que  le  testateur 
faisait,  soit  en  déclarant  que  ses  dernières  volontés  étaient  con- 
signées par  écrit  dans  des  tablettes  qu'il  présentait  aux  témoins, 
soit  au  contraire  en  leur  expliquant  Verbalement  ses  inten- 
tions [530].  Cette  nuncupatio  purement  verbale  constituait  le 
testament  proprement  appelé  nuncupatif ,  par  opposition  au 
testament  écrit  dans  lequel  le  nom  de  l*héritier  n'est  pas 
prononcé  (^). 

Théodose ,  en  réglant  la  forme  des  testaments ,  a  conservé 
la  distinction  du  testament  écrit,  mystique  ou  secret,  et  du  tes- 
tament nuncupatif  ou  verbal.  II  suffit  que  ce  dernier  soit  fait 
.  uno  contexiu,  en  présence  de  sept  témoins  (^). 

537.  Le  testament  nuncupatif  est  valable ,  mais  d'après  le 
droit  civil  seulement  {jure  civili  firmum)  ;  car  il  est  impossible 
d'apposer  à  une  déclaration  verbale  le  cachet  des  témoins,  et 
conséquemment  de  remplir  à  cet  égard  la  condition  du  droit 
prétorien.  Cependant  le  testament  nqncupatif  ne  laisse  pas  d'ê- 
tre admis  aussi  par  le  préteur ,  et  de  conduire  à  une  posses- 

(^)mp.d.fr,  22,^  h;  Paul.fr.  W,quHest.fac,  —  (•)  Ulp.  fr.  l,  ^1,  df  b.  p.  ter- 
tnb.  —  (»)  Ulp.  /r.  2 1 ,  qui  test,  fac.^  {*)  Theod.  et  fiaient.  C.  2 1 ,  S  2,  rf«  testam. 
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sion  de  biens  que  celui-ci  accorde,  comme  exécuteur  du  droit 
civil  [901]. 

§  VI. 

538.  Pour  concourir  comme  témoin  à  la  confection  d'un 
testament ,  il  faut  être  au  nombre  des  personnes  avec  qui  le 
testateur  a  faction  de  testament.,  cum  quitus  iestamenii  factio 
est  [718].  Cependant  ces  personnes  ne  sont  pas  toutes  ad- 
missibles comme  témoins  testamentaires.  On  excepte  : 

.  1**  Les  femmes.  Elles  peuvent  témoigner  en  justice  (*);  mais, 
hors  le  cas  de  nécessité,  on  ne  les  admet  point  à  la  discussion 
et  à  la  solennité  des  affaires  civiles. 

2""  Les  impubères ,  les  fous,  les  muets,  les  sourds.  Ils  sont 
dans  l'impossibilité  soit  de  concevoir,  soit  d'entendre ,  soit  de 
rapporter  ce  qui  se  passe  en  leur  présence. 

â'  Les  prodigues  à  qui  l'on  a  interdit  l'administration  de  leurs 
biens.  Ne  pouvant  rien  aliéner,  incapables  de  manciper,  ils  de- 
viennent par  là  même  incapables  de  tester  (*);  mais  rien  ne  Iqs 
empêche  d'acquérir  par  testament.  Leur  témoignage  paraîtrait 
doncadmissible  comme  celui  des  fils  de  famille  qui  sont  incapa- 
bles de  tester.  Ulpien  (^)  se  contente  de  dire  qu'ils  n'ont  pas  fac- 
tion de  testament,  en  ce  sens  qu'ils  n'ont  pas  le  droit  de  tester. 
Peut-être  faut-il  distinguer  ici  les  personnes  qui ,  comme  les 
fils  de  famille,  n'ont  jamais  eu  ce  droit,  et  celles  qui,  comme 
les  prodigues,  ne  l'ont  pas  conservé. 

k*"  Ceux  qui  ont  été  déclarés  improbos  irUestabilesque  [^)  après 
avoir  été  condamnés,  soit  o6  carmen  famosum ,  soit  pour  adul- 
tère ou  pour  concussion  (*).  Us  perdent  en  même  temps  le  droit 
de  tester  et  de  concourir  i  la  confection  d'aucun  testament  (^), 
comme  les  prodigues. 

5""  Les  esclaves.  Us  ne  concourent  point  à  la  confection  des 
testaments,  parce  que  de  leur  chef  ils  ne  participent  en  rien  au 
droit  civil  C'). 

§  VII. 

539.  Néanmoins  la  présence  d'un  esclave  parmi  les  témoins 
ne  vicie  pas  toujours  le  testament  ;  on  modifie  la  rigueur  des 

(»)  Ulp.  fr,  ao,  s  6,  qui  Usi,  fae.  —  (*)  Ulp,  20  reg,  13  —  (»)  Fr.  iS,  qui  UsU  fac. 
—  (^)  Text.  hic;  Gaius,  fr,  26, qui  tett,  fac.  —  (»)  Ulp,  d,  fr.  18,  S  1.  ««rf.;  Paul,  et 
Pap,  fr.  14  et  U,  de  Ustib.  —  (•)  Ulp,  d,  fr.  18,  pr,  et  ^2,  qui  test,  fac.  —  \J)  Ulp. 
/>*.  20,S7,  qui  lui.  fac. 
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principes  dans  les  circonstances  que  notre  texte  explique  sufiS- 
samment. 

Observons  seulement  que  l'esclave  dont  il  s'agit  était  consi- 
déré comme  libre  à  l'époque  de  la  confection  du  testament  (teî- 
tamenti....  faciendi  iempore).  En  effet,  c'est  au  moment  dc'U 
rédaction  qu'il  faut  examiner  la  capacité  des  témoins,  sans  s'oc- 
cuper des  incapacités  qui  existeront  au  décès  du  testateur  ou 
dans  tout  autre  temps  (*). 

§§  VIII  et  IX. 

540.  Nous  avons  parlé  des  incapacités  absolues  qui  empê- 
chent une  personne  de  figurer  comme  témoin  dans  aucuQ  tes- 
tament. Ici  se  présentent  les  prohibitions  relatives  ,  par  suite 
desquelles  les  témoins  qui  peuvent,  en  général,  concourir  à  la 
confection  des  testaments,  ne  doivent  pas  être  appelés  par  cqî- 
tains  testateurs. 

Ainsi  le  père  ne  peut  prendre  pour  témoin  aucun  des  entants 
soumis  à  sa  puissance.  On  réprouve  en  pareille  circonstance  le 
témoignage  des  membres  de  la  famille.(  ^mes^fcum  testim- 
nium),  parce  qu'ils  n'ont  tous  entre  eux  qu'une  seule  et  même 
propriété,  celle  des  biens  dont  le  testateur  va  disposer. 

Lorsqu'un  fils  de  famille  dispose  de  son  pécule  castransx)U 
quasi  castrans  [512  et  513],  peut- il  prendre  pour  témoins  tes 
membres  de  sa  famille ,  par  exemple ,  son  père  ou  ses  frères? 
Ulpien  (*)  répond  affirmativement ,  sans  doute  parce  qu'il  s'ar- 
rête moins  au  lien  de  puissance  paternelle  qu'à  la  copropriété 
qui  existe  entre  les  membres  d'une  même  famille,  mais  dont  le 
pécule  castrans  se  trouve  excepté.  Gaïus ,  au  contraire,  exclut 
du  nombre  des  témoins  l'ascendant  sous  la  puissance  duquel 
se  trouve  le  testateur,  ainsi  que  tous  les  membres  de  la  même 
famille  (^),  et  Justinien ,  qui  a  conservé  au  Digeste  la  première  ' 
décision,  reproduit  ici  la  seconde. 

541.  Si  les  membres  d'une  même  famille  sont  respectivement 
inadmissibles  comme  témoins  du  testament  que  ferait  lun  d'eux, 
rien  ne  les  empêche  de  concourir  ensemble  au  testament  d'uu 
étranger  {alieno  negotio).  Ainsi ,  lorsqu'on  réprouve  le  dome^i- 
cum  testimonium,  c'est  à  raison  du  lien  qui  unit  les  témoins  avjec 
le  testateur,  sans  égard  au  lien  qui  les  unit  entre  eux. 

(»)  Vlp.  fr,  aa,  s  1 .  ^od\  —  [*)  Fr,  20,  S  2,  qui  tesL  fac.  —  (*)  2  iusl,  la«. 
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§x. 

542.  Dans  le  testament  per  ceset  librcmi,  Vempior  familiœ 
et  tous  les  membres  de  sa  famille  ont  toujoui^s  été  inadmissibles 
comme  témoins  d'une  acquisition  qui  les  intéressait  personnel- 
lement On  ne  voulait  pas  qu'ils  pussent  sibi  quodammodv  tes- 
limonta  prcestare  (*)  ;  mais  ce  principe  ne  parut  pas  toujours 
applicable  à  l'héritier.  Sous  ce  rapport ,  il  importe  d'observer 
quelle  part  celui-ci  prenait  à  la  mancipation. 

Dans  les  premiers  temps  l'héritier,  n'étant  autre  que  l'ache- 
teur lui-même ,  se  trouva  exclu  du  nombre  des  témoins ,  non 
comme  héritier,  mais  comme  emptor  familiœ.  Plus  tard  on  dis- 
tingua lacheteur  et  l'héritier  [530] ,  et  l'on  considéra  ce  dernier 
comme  étrangère  un  acte  qui  se  passait  alors  entre  le  testateur 
éiV emptor  familiœ,  c'est-à-dire  la  mancipation  qui  formait  tou- 
jours la  partie  essentielle  du  testament.  Toutefois  Gaïus  (*),  en 
reconnaissant  aussi  que  l'héritier  peut  servir  de  témoin ,  invite 
à  ne  point  user  d'une  semblable  faculté,  et  ce  conseil  de  Gaïus 
devient,  sous  Justinien,  une  règle  impérative.  Ce  prince  exclut 
avec  raison  le  témoignage  de  l'héritier;  car  dans  le  testament 
tripartit  il  n'existe  plus  de  mancipation ,  plus  d'acheteur  inter- 
médiaire entre  le  testateur  et  l'héritier.  Conséquemment  toutes 
les  opérations  consécutives  du  testament  se  passent  aujourd'hui 
inler  testatorem  et  heredem ,  comme  autrefois  inter  testatorein 
et  familiœ  emptorem  (^).  Ainsi,  à  l'exemple  de  l'acheteur,  l'hé- 
ritier et  les  membres  de  sa  famille  sont  exclus  du  nombre  des 
témoins,  et  par  les  mêmes  motifs,  afin  qu'ils  ne  témoignent  pas 
dans  leur  propre  cause. 

§  XI. 

$43.  Les  légataires  et  fidéicommissaires,  en  faveur  de  qui  le 
testateur  fait  différentes  dispositions,  ont  toujours  été  admissi- 
bles comme  témoins,  de  même  que  les  tuteurs  nommés  dans  le 
testament  (^).  En  effet,  non  juris  successores  sunt;  ils  ne  repré- 
sentent point  la  personne  du  testateur,  et  ne  succèdent  pointa 
l'ensemble  de  ses  droits.  On  n'a  donc  pas  cru  devoir  écarter  leur 

(*)  Tcxt,  hici  Ulp.  20  reg,  A  eiZ.  —  («)  2  insl.  103,  105  et  108.  —  (*)  Gains,  2 
inst,  105;  Ulp.  20  reg,  3.  —  (*)  Gains,  2  inst,  108  ;  Ulp,  fr,  20,  qui  test,  fac. 
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témoignage ,  malgré  Tintérêt  indirect  qu'ils  ont  à  la  validité  du 
testament  (a). 


(a)  Justioien  confirme  à  €et  égard  rancien  droit  par  une  consliliition  qu'il  mentionne 
(teast,  hic)f  mais  qui  ne  nous  est  point  parvenue.  La  seule  qui  nous  reste  est  dé 
Zéuon  {C.  22,  de  tesUm.). 


TITRE   JLl. 

DU   TESTAMENT   MILITAIRE. 

Les  formalités  ainsi  prescrites 
pour  la  confection  des  testaments 
ne  s'appliquent  pas  aux  militaires  ; 
les  constitutions  impériîrtes  les  en 
ont  dispansés,  à  cause  de  leur 
trop  grande  inexpérience.  Ainsi , 
qtioiqu'ils  n'appellent  pas  le  nom- 
.  brc  de  téqf^QÎn^  exigé  par  la  loi,  et 
quils  n'ol)#arvent  aucune  autre 
solennité,  leur  testa (¥>ent  n'en  est 
pas  mollis  valable  ,  pourvu  qit'ils 
soient  alors  en  campagne,  comme 
la  sagement  exigé  noire  constitu- 
tion. Leur  dernière  volonté,  de 
quelque  manière  qu'elle  soit  ma- 
nifestée ,  par  écrit ,  ou  sans  écrit, 
constitue  donc  un  testament  va- 
lable. 

Mais  lorsque,  dégagés  de  toute  expé- 
dition ,  ils  résident,  soit  chez  eux  ,  soit 
ailleurs,  rien  ne  les  autorise  à  invoquer  | 
un  pareil  privilège.  11  est  vrai  que  1q  ser- 
vice militaire  procure,  nnôme  aux  fils  de 
famille ,  la  faculté  de  tester  ,  mais  en  se 
conformant  au  droit  commun  et  en  ob- 
servant Tes  formalités  qu^  nous  avons 
précédemment  expliquées  pour  les  testa- 
ments bourgeois. 

I.  Un  rescrit  relatif  aux  testa- 


TITlIIiVS  Jkl. 

PB  MILlTiAI  TBSTAMKMTQ. 

Supradicta  diligens  obser- 
vatio  in  ordinandis  testamen- 
tis,  militibus  propter  nimiam 
imperitiam  constitutionibus 
principalibus  remissa  est  : 
nam  quamvis  ii  neque  legiti*- 
mura  numerum  testium  adbi- 
buerint,  neque  aliam  testa- 
mentorum  solemnit^item  ob- 
servaverint,  recte  nihilomi- 
nus  testantur,  videlket  cum  in 
expeditionibus  occupa ti  sunt  : 
quod  merito  nostra  constituno 
intvoduxit,  Quoquo  enim  mo- 
do voluntas  ejus  suprema  in- 
veniatur,'sive  scripta  sive  sine 
scriptura,  valet  testamentum 
ex  voluntate  ejus. 

lUis  aulem  temporibus,  per  qoae 
citra  expeditionum  necessitatem  in 
aliis  locis  vel  suis  aedibus  degunt, 
minime  ad  vindicandum  taie  privi- 
legium  adjuv^ntur;  sed  testari  qui- 
dem,  etsi  filii  famitiarum  sunt,  prop- 
ter militiam  conceduntur  ,  jure  ta- 
mcn  communi  eadem  observatione 
et  in  eorum  testamentis  adbibenda, 
quam  et  in  testamentis  paganorum 
proxime  exposuimus. 

1.  Plane  de  testamentis  mi- 
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Ktum  divns  Trajanus  Statilio 
Severo  ita  rescripsii  :  «  Ici  pri- 
vilegium  quod  militantibus 
datum  est,  ut  quoquo  modo 
iacla  ab  iis  testamenta  rata 
sine,  sic  intelligi  débet,  ututi- 
que  prius  constare  debeat 
testamentum  factum  esse , 
quod  et  sine  scriptura  a  non 
militantibus  quoque  fieri  pot- 
est.  Is  ergo  miles  de  cujus  bo- 
nis apud  te  quaeritur,  si  con- 
vocatis  ad  hoc  hominibus  ut 
voluniatem  suam  testaretur, 
ita  locutus  est  ut  declararet 
quem  vellet'  sibi  heredem 
esse ,  et  cui  libertatem  tri- 
buere,  potest  videri  sine  scri- 
ptohoc  modo  esse  testatus,  et 
voluntas  ejus  rata  habenda 
est.  Ceierum,  si  (ut  plerum- 

3UC  sermonibus  fieri  solet) 
ixit  alicui  :«  Ego  te  heredem 
facio,*>aut<tBona  mea  tibi  re* 
linquo,  »  non  oporlet  hoc  pro 
testamento  observari;  nec 
ullorum  magisinterest,  qnam 
ipsorum  quibus  id  pri  vi  legium 
datum  est,  ejusmodi  exem- 
plum  non  admitti.  Ahoquin 
non  difficuUer  post  mortem 
dicujus  militis  lestes  existè- 
rent, qui  affirmarent  se  an- 
disse  dicenlem  ahquem,  re- 
linquere  se  bona  cui  visuro 
sit,  et  per  hoc  vera  judicia 
subverterentur.  » 


2.  Quinimo  et  mutus  et 
surdus  miles  testamentum 
facere  poCest. 


365 

mcnts  militaires ,  et  adressé  par 
Tempereiu*  Trajan  à  Statihus  Sé- 
vrre,  est  ainsi  conçu  :  «  Le  privi- 
lège accorde  aux  militaires  pour 
valider  le  testament  par  eux  fait 
sous  quelque  forme  que  ce  soit, 
doit  être  entendu  en  ce  sens,  qu'il 
faut  d'abord  constater  la  confec- 
tion d'un  testament,  qui  peut  être 
fait  sans  écrit,  même  par  ceux  qui 
ne  sont  pas  militaires.  Si  donc  le 
militaire  dont  les  biens  sont  dis- 
putés devant  vous,  après  avoir 
rassemblé  plusieurs  personnes 
pour  leur  déclarer  sa  volonté, 
s'est  exprimé  de  façon  à  faire  con- 
naître Théritier  qu'il  voulait  avoir, 
l'esclave  qu'il  gratifiait  de  la  li- 
berté ,  on  peut  le  considérer 
comme  ayant  fait  de  cette  manière 
un  testament  verbal,  et  sa  volonté 
doit  être  observée.  Du  reste,  si , 
comme  il  arrive  quelquefois  dans 
la  conversation ,  il  a  dit  à  quel- 
qu'un :  «  Je  vous  institue  mon 
héritier^  »  ou  :  a  Je  vous  laisse  mes 
biens  »  ,  ce  propos  ne  doit  pas 
obtenir  l'effet  d*un  testament,  et 
personne  n'est  plus  intéressé  que 
ceux  qui  jouissentdu  susdit  privi- 
lège, à  ce  qu'on  n'admette  point 
un  pareil  exemple.  Autrement  il 
ne  serait  pas  difficile,  après  la 
mort  d'uu  militaire,  de  trouver 
des  témoins  affirmant  l'avoir  en- 
tendu dire  c|u'il  laissait  son  bien 
à  telle  personne  que  bon  leur 
semble  ,  ce  qui  Fausserait  les  vé- 
ritables intentions  du  défimt.  » 

2.  Bien  plus,  un  mihtaire  sourd 
et  muet  peut  faire  un  testament. 
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3.  Ce  privilège  n'est  accordé 
par  les  constitutions  impériales 
qu'aux  militaires  qui  sont  encore 
au  service  et  dans  les  camps  : 
mais  le  vétéran  qui  a  obtenu  son 
congé,  et  les  militaires  qui  sont 
encore  an  service ,  doivent  faire 
leur  testament  d'après  les  règles 
communes  à  tous  les  citoyens  ro- 
mains. Quant  au  testament  fait 
dans  les  camps ,  'non  d'après  le 
droit  commun,  mais  au  gré  du 
testateur,  il  ne  vaudra  que  pen- 
dant un  an  à  partir  du  congé.  Si 
le  testateur  décède  dans  Tannée, 
et  que  la  condition  imposée  à 
rbéritierues'accomplissequ  après 
l'année  ,  le  testament  vaudra-t-il 
comme  testament  militaire?  On 
décide  affirmativement. 

ft.  Si  le  testateur  a  (ait,  avant 
d  entrer  au  service,  un  testament 
irrégulier,  qu^ensuite,  devenu  mi- 
litaire et  faisant  campagne,  il  le 
rouvre,  y  ajoute  ou  en  retranche 
quelque  chose ,  ou  s'il  manifeste 
de  toute  autre  manière  la  volonté 
qu'il  a,  lui  militaire,  de  valider  ce 
testament ,  il  faut  décider  qu'il 
vaudra  comme  nouvelle  disposi- 
tion d'un  militaire. 

5.  Enfin,  lorsqu'un  militaire.se 
donne  en  adrogation,  ou  lorsqu'é- 
tant  fils  de  famille,  on  Témancipe, 
son  testament  vaut  comme  nou- 
velle disposition  d'un  militaire,  et 
la  capitis  deminutio  ne  le  rend  pas 
inutile. 

6.  On  saura  qu'à  l'exemple  da  pécule 
castrans,  les  lois  antérieures  et  les  con- 
stitutions impériales  avaient  accordé  à 


3.  Sed  hactenus  hoc  illis  a 
priuctpalibnsconstitùtionibus 
conceclitur,  quatenus  mili- 
tant et  in  castris  degunt.  Post 
missionem  vero  veterani ,  vel 
exti*a  castra  si  faciaut  adhuc 
militantes  testamentum^cooF 
nluni  omnium  civitmi  roma* 
nom  m  jure  fticere  debent; 
et  quod  in  castris  fecerint  tes- 
tamentum  »  non  communi 
jure,  sed  quomodo  voluerint, 
post  missionem  intra  annum 
tantum  valebit.  Quid  ergp  si 
intra  annum  decesserit,  con- 
ditioautem  heredi  adscnpta 
post  annum  extiterit?  An 
quasi  militis  testamenuuu  va- 
leat?  Et  placet  valere  quasi 
militis. 

A.Sedetsiquisante  militiam 
non  jure  fecit  tes  tamentum^ 
et  miles  fîictus  et  in expediUone 
degetis  resigna  vit  illud,  et  quaB' 
dam  adjecit  sive  detraxit, 
vel  alias  manifesta  est  militis 
voluntas  hoc  valere  volentis, 
dîcendum  est  valere  hoc  tes- 
tameutum  quasi  ex  nova  mi- 
litis voluntate. 

5.  Denique  et  si  in  adroga- 
tionem  datus  fuerit  miles,  vel 
filins  familias  emancipatus 
est,  testamentum  ejus  quasi 
ex  nova  militis  voluntate  va- 
let, nec  videtur  capitis  demi- 
nu  tione  irritum  fieri. 

%,  *  Sciendum  tamen  e^  quod , 

*  ad  exemplum  castrensis  pecolii , 

*  tam  anteriores  leges  quam  prioci- 


certains  fils  de  famille  des  pécules  quasi  |  *  pales  consUtutiooes ,  quibusdam 
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t(fte8i  oaslroDsiadederanl  peculia, 

*  et  quorum  quibusdam  permissum 
^eratetiam  îd  potestatedegentibus 

*  teslari..  •  Quod  noslra  conslilutio 
latius  extendens  ^  permisit  omnibus 
ÎD  his  tantumtnodo  peculiis  testari 
qoidem  ,  sed  jure  communi  :  cujos 
CQDStiiatioiiis  ienore  perspeclo ,  li-/ 
CQoUa  efii  niliil  eorum  qam  ad  prse- 
falum  jus  pertinent,  ignorare. 


caslrans,  et  avaient  permis  à  quelques 
uns  d'entre  eux  de  tester,  quoique  se 
trouvant  encore  en  puissance.  Notre  con- 
stitution, étendant  cette  faculté,  permet 
à  tout  fils  de  famille  de  tester  sur  les  sus- 
dits pécules  exchisivement,  mais  d'après 
le  droit  commun.  La  lecture  de  cette 
constitution  ne  laissera  rien  à  désirer  sur 
ce  qui  tient  au  droit  susénoncé. 


EXPLICATION. 


PR. 


644»  Les  militaires,  en  vertu  d*une  exception  motivée  par 
leur  grande  inexpérience  des  affaires  (*),  ou,  ce  qui  est  plus  vrai- 
semblable, par  lesdangersde  leur  profession  (*),  et  peut-être  par 
ritnportanee  politique  qu'elle  avait  acquise  sous  les  empereurs  ; 
JéS  mitttaires,  dis-je,  peuvent  tester  sans  observer  aucune  espèce 
de  forme.  Cette  exception  est  pour  eux  la  conséquence  d'un  pri- 
vilège généra],  en  vertu  duquel  les  dernières  dispositions  d^un 
militaire  sont  indépendantes  de  toutes  les  règles  qui ,  dans  le 
droit  commun ,  dominent  la  volonté  du  testateur.  En  effet ,  le 
testament  d'un  militaire  valet  ex  vfllûntate  ejus  (^). 

Ce  privilège,  primitivement  accordé  par  Jules  César,  ne  fut 
d'abord  qu'une  concession  temporaire,  renouvelée  par  Titus  et 
par  Domitien,  transformée  en  règle  générale  par  Nerva,  puis 
enfin  confirmée  par  Trajan  (*),  et  ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est 
aussi  à  l'occasion  du  service  militaire  que  les  fils  de  famille  ont 
obtenu  le  droit  de  tester  [553]. 

§1. 

545.  La  volonté  du  militaire  e#t  donc  la  seule  règle  de  son 
testament,  mais  au  moins  faut-il  que  cette  volonté  soit  consta- 
tée. Aussi  l'empereur  Trajan  n'admet-il  pas  comme  disposition 
testamentaire  ces  propos  vagues  qu'  un  homme  tien t  souvent  sans 

(*)  TexL  hic  :  Gains,  2  inst.  109.  —  («)  Ulp,  fr.  i.âeb.  p.  ex  tett.  mil.  —  (»)  Text. 
hic.  V.  f 7p.  fr.  1 .  A.  ^  —  (♦)  Ulp,  fr,  i.h.t. 
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importance  dans  une  sinnple  conversation  {ut  sermonilms  fieri 
sokt)  ;  propos  bien  différents  de  la  volonté  qu'un  testateur  ma- 
nifeste en  exprimant  des  intentions  précises,  et  en  déclarant, 
par  exemple  ,  quels  héritiers  il  institue,  quels  esclaves  il  affran- 
chit. Dans  ce  cas  et  autres  semblables,  la  volonté  certaine,  quoi- 
que purement  verbale,  constitue  un  testament  valable  (a);  car  il 
s'agit  uniquement  de  prouver  qije  le  militaire  a  voulii  tester 
{consiare...  testameMum  factum  esse).  Cette  preuve  se  fait  par 
un  écrit  quelconque-,  ou  sans  écriture  par  des  témoins  qui  n*ont 
pas  besoin  de  se  trouver  réunis  au  nombre  fixé  pour  les  testa- 
ments ordinaires  /),  ni  même  d'avoir  été  spécialement  convo- 
qués pour  la  confection  d'un  testament.  A  la  vérité,  le  militaire 
dont  parle  notre  texte  avait  déclaré  ses  dernières  volontés  con- 
vocatis  ad  hoc  hominibus  ;  mais  cette  circonstance  n'est  prise  en 
considération  que  parce  qu'elle  indique  une  intention  sérieuse. 
La  convocation  des  témoins  est  donc  un  fait  énoncé  par  le  reserit, 
plutôt  qu'une  condition  exigée  comme  elle  l'a  été  précédem- 
ment [533]. 

546.  En  un  mot,  les  témoins  interviennent  ici  pour  la  pi;euve 
et  non  pour  la  solennité  de  l'acte  ;  il  serait  donc  inutile  d'en 
appeler  aucun  pour  le  testament  écrit  ;  mais  il  en  faut  deux 
pour  le  testament  verbal ,  parce  que  la  déposition  d*tm  témoin 
unique  est  toujours  insuffisante  (f). 

§"• 

547.  L'état  militaire  donne  la  faculté  de  tester  à  plusieurs 
personnes,  qui  n'en  jouissent  point  d'après  les  règles  générales* 
Tels  so'nt  leB  fils  de  famille  [553],  les  citoyens  condamnés  à  rai- 
son d'un  délit  militaire,  et  ceux  qui  doutent  de  leur  état ,  c'est- 
à-dire  qui  ne  savent  pas  précisément  s'ils  sont  sui  ou  alieni 
juris  f),  enfin  les  sourds  et  les  muets. 

(«)  Pr„  h.  t.  —  (*)  PauU  fr.  20,  de  quœsU;  Constant,  C.  9,   S  1,  rf«  testib*  V.  Ulp, 
f^\  12,  de  testib.  —  (*)  Ulp.  fr.  ii.pr.,  ^^  l  et  2,  de  test,  mil. 


(a)  La  Talidité  du  testament  qu'an  militaire  foit  sine  scripiuta  parattra  d'autant 
moins  douteuse,  que  tout  citoyen  ,  même  non  militaire ,  peut  tester  dans  la  fonoe 
nuncupative  [536].  Tel  est  le  sens  de  cette  {Airase  qxîodet  sine  scriptura  a  non 
militantibus  quoque  fieri  potest,  phrase  qui  n'est  pas  eiactement  la  même  pour  tons 
les  éditeurs.  La  plupart  admettent  dans  le  texte  un  second  et  [quod  et  sine  scriptura 
ET  a  non  militantibus,  etc.),  que  quelques  uns  veulent  changer  en  ut.  La  leçon  de 
Cujas  supprime  toute  discussion  sur  la  nécessité  ,  d'ailleurs  très  douteuse  de  cette 
rectification.  * 
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Uji  militaire  surdus  ou  mutus  ne  peut  pas  être  sourd  ou  muet 
de  naissance  ;  car  il  n 'aurait  janiais  été  admis  dans  Tarmée.  H 
s'agit  donc  des  soldats  qiji,  devenant  sourds  ou  muels  par  acci- 
dent ,  restent  militaires  jusqu'au  moment  où  ils  sont  réfor- 
més (*). 

C'est  dans  cet  intervalle  seulement  que  les  sourds  ou  les  n>uets 
pouvaient  tester,  parce  qu'ils  se  trouvaient  alors  dispensés  de 
toutes  les  règles.  Dans  tout  autre  temps,  en  effet,  les  sourds  et 
les  muets  étaient  dans  l'impossibilité  d'accomplir  les  solennitée 
du  droit  commun  ;  ausâi ,  pour  les  mettre  en  état  de  tester, 
Justinien  fut-il  obligé  d'établir,  en  leur  faveur,  des  formes 
particulières  [560]. 

§  ni. 

548.  Le  privilège  dont  il  eai  question  dans  ce  titre  n'appar- 
tient, à  proprement  parler,  qu'aux  militaires ,  et  si  d'autres  per- 
sonnes qui  suivent  l'armée,  sans  en  faire  partie^  ont  le  même 
droit,  ce  n'est  que  temporairement,  c'est-à-dire  pour  le  testa- 
ment qu'elles  font  à  l'armée  et  lorsqu'elles  y  décèdent.  Cette 
distinction  prouve  que  les  militaires  jouissaient  de  leur  privilège 
en  tous  lieux  et  en  tous  temps  ;  mais  Justinien  le  restreint  au 
temps  que  les  militaires  passent  in  castris  ou  dans  une  expédi- 
tion (*).  Partout  ailleurs,  le  militaire  en  activité  de  service 
[adhuc  militantes)  ne  diffère  plus  du  vétéran  ;  ils  rentrent  donc 
l'un  comme  l'autre  dans  le  droit  commun  (^). 

On  est  militaire ,  et  conséquemment  on  jouit  du  privilège  at- 
taché à  cette  qualité ,  depuis  le  moment  où  l'on  a  été  porté  sur 
les  rôles,  in  numeris,  jusqu'à  la  délivrance  du  congé  qui  donne 
le  titre  de  vétéran.  Les  recrues,  tironeSy  ne  deviennent  mili- 
taires qu'après  avoir  été  enrégimentées  (*). 

549.  Les  militaires  peuvent  être  congédiés  à  titre  de  récom- 
pense, ou  comme  incapables,  ou  enfin  comme  indignes  de 
servir.  Certains  officiers  reçoivent  un  successeur  sans  obtenir  un 
congé  proprement  dit.  Ces  distinctions  servent  à  déterminer  le 
délai  après  lequel  cessera  de  valoir  le  testament  des  militaires 
congédiés;  car  il  ne  conserve  sa  force  que  pendant  un  an/)05^ 
missionem ,  ce  qui  suppose  l'obtention  d'un  congé ,  et  même 

(»)  Ulp.  fr.  44,  eod.;  fr,  l,deb.p,ex  tfsU  mil.  —  (»)  Pr.  et^i,  h,t,  -~  (»)  Text, 
kie;  Justin.  C.  17,  h.  t.  V.  Jntofi.  C.  1;  Constant.  C.  15,  eod,  —  (♦)  Ulp.  fr.  45,  de 
test.  mil. 


Digitized  byVjOOQlC 


â68  INSTITOTES   DB   JtSTINÏEN. 

d'un  congé  honorable  :  en  effet,  ce  délai  ne  s'applique  nîà 
rofficierqui  reçoit  un  successeur,  ni  au  militaire  renvoyé  comme 
indigne  de  servir.  Le  testament  qu'ils  ont  fait  comme  militaires 
cesse  de  valoir  dès  qu'ils  ont  perdu  ce  litre  (*). 

Ainsi,  lorsqu'il  ne  meurt  pas  dans  Tannée,  le  vétéran  doit 
faire  un  nouveau  testament.  S'il  décède  avant  Texpiration  de 
l'année,  le  testament  produit  son  effet  en  déférant  l'hérédité  aux 
institués;  iiiais  un  militaire ,  comme  tout  autre  testateur,  peut 
instituer  conditionnellement  (*) ,  et  dans  ce  cas  l'hérédité  n'est 
déférée  qu'à  Tévénement  de  la  condition.  Aussi ,  quoique  le 
testateur  fût  mort  dans  l'année,  a-t-on  mis  en  questiottJ^  vali- 
dité du  testament  dont  la  condition  ne  s'était  réalisée  qu'après 
l'année.  On  a  décidé  que  la  mort  du  testateur ,  dans  le  délai 
fixé ,  confirme  le  testament  qu'il  a  fait  comme  militaire,  indé- 
pendamment de  l'époque  où  l'hérédité  sera  déférée  par  Pévé- 
nement  de  la  condition  ;  parce  qu'en  réalité  il  ne  s'agit  pas  dfe 
savoir  si  le  testament  a  produit  son  effet,  mais  si  le  testateur  a 
dû  tester  de  nouveau.  Or  cette  obligation ,  ne  commençant 
qu'après  l'année,  n'eixiste  pas  pour  celui  qui  meurt  dans  ce  délai. 

§§  IV ,  V  et  VI. 

550.  Un  militaire,  avant  d'entrer  au  service,  teste  «ans 
observer  les  formes  requises  (non  jure).  Ce  testament  nul  serar- 
t-il  validé  par  cela  seul  que  le  testateur  devenu  militaire  a  te 
droit  de  tester  sans  formalité?  La  négative  n'est  pas  douteuse  ; 
nous  verrons  bientôt  [557]  que  la  capacité  acquise  par  le  testa* 
teur  après  la  confection  du  testament  n'en  corrige  pas  les  vices* 
Le  militaire  dont  nous  parlons  devra  donc  tester  de  nouveau. 
Sur  ce  point  nulle  difficulté. 

Mais  on  suppose  que,  devenu  militaire,  et  dans  le  cours, 
d'une  campagne,  c'est-à-dire  dans  une  circonstance  où  sa  vo- 
lonté formerait  seule  un  testament  valable,  il  ouvre  les  tablettes 
où  sont  écrites  ses  dispositions  antérieures,  y  fait  quelque  ad- 
dition ou  suppression,  ou  enfin  manifeste  d'une  manière  quel- 
conque la  volonté  de  faire  valoir  cet  ancien  testament.  Il  vaudra^ 
en  effet ,  non  par  suite  des  anciennes  intentions  qui  s'y  trou- 
vaient inutilement  consignées ,  mais  ex  nova  militis  voluntatef 
pafce  que  le  testateur,  devenu  militaire,  a  manifesté  une  volonté 

(»)  Àfric.  fr.  2h  Marc,  fi\  26,  forf.  —  («)  S  0,  de  her,  inst. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LIVRE  II,    TITRE  XH. 


S69 


nouvelle  qui  devient  elle-même  un  teslamenl  ;  car,  pour  un 
militaire  affranchi  de  toutes  les  formes,  confirmer  un  ancien 
testament ,  c'est  le  refaire  (*). 

Nous  expliquerons  le  §  6  avec  le  pr,  du  titre  suivant  [553], 
et  le  S  5  avec  le  §  4  du  titre  xvii  [642] . 

î')  Vîp,  fr,  6,  S  «,  de  injust.  rupl. 


nvuLU»  un. 

.  QCniUS  SON  EST   PERHISSCM  FACERE 
TESTAHENTOM. 

Kon  tamen  omnibus  lic^et 
lacère  testamentum.  Staiiin 
eoim  il  qui  alieno  juri  suhjecti 
mnXy  testamenti  faciendi  jus 
non  habent,  ndeo  quidem  ut, 
quamvis  parentes  eis  permi- 
serint ,  nîhilo  magis  jure  tes- 
tari  possint  :  exceptis  ils  quos 
ânteaeQumeravimus,et  prse- 
cipue  militibus  qui  in  potes- 
tate  parentium  saut,  quibus 
de  eo  quod  in  castris  udqui- 
sieruot ,  permissum.  est  ex 
constitutionibus  principum 
testanienlum  facere.  Quod 
quidem  jus  initie  tantum  u)i- 
litantibus  ilatum  est ,  tain  ex 
auctorilatedivi  Augusti  (|uam 
Nervae,  aec  non  optinii  impe- 
ratoris  Trajani;  postea  vero 
subscrîptione  divi  Hadriani 
etiam  dimissis  niilitia,  id  est, 
veteranis  concessum  est.  Ita- 
que  si  quod  fecerint  de  cas- 
ii'ensi  peculio  testamentum^ 
pertinebit  hoc  nci  eum  quem 
heredem  reliquerint. 


TITRE  XII. 

DES  PEBSOMNES  A  QUI  L*ON  NE  PERMET  PAS  DE 
FAIRE  UN  TESTAMENT. 

Il  n'est  pas  permise  toute  per- 
sonne de  faire  un  lectament.  El 
d'abord  les  personnes  soumises  à 
la  puissance  d  autrui  n'ont  pas  ce 
droit,  et  même  avec  la  permission 
de  leurs  ascendants,  elles  nen 
seraient  pas  moins  incapables  de 
tester  légalement.  Sont  exceptés 
ceux  que  nous  avons  précédem- 
ment énumérés,  et  particulière- 
ment les  militaires  soumis  à  la 
(puissance  paternelle ,  qui  d  après 
es  constitutions  impériales,  peu- 
vent disposer  par  tcstatueut  des 
biens  accpiis  dans  les  camps.  Ce 
droit  ne  fut  originaireuient  donné 
qu'aux  militaires  en  activité,  |)nr 
autorisation  d'Auguste  et  do 
Nerva,  ainsi  que  de  lexcelleut 
empereur  Trajan;  mais  plus  lard, 
il  (ut  aussi  concédé ,  par  Adrien  , 
aux  militaires  congédiés,  c'est-à- 
dire  aux  vétérans.  Ainsi  le  pécule 
castrans  dont  les  fils  de  famille 
auront  disposé  par  testament 
appartiendra  à  Vhéritier  qu'ils 
auront  choisi. 

24 
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Mais  B'ils  décèdeot  iolesUts,  sans 
laisser  ni  enfants  ni  frères ,  ce  pécule 
appartiendra ,  d'après  le  droit  commun  , 
au  père. 

On  conçoit  d'après  cela  que  les 
biens  acquis  dans  les  camps,  par 
les  miliiaires  soumis  à  la  puis- 
sance paternelle,  ne  pourront  ni 
leur  être  ôtés  par  le  père ,  ni  être 
vendus  ou  aucunement  atteints 
par  ses  créanciers  ;  et  quh  la  mort 
du  père  Us  n'appartiendront  pas 
en  commun  à  tous  les  enfants, 
mais  resteront  propres  à  celui 
qui  les  avait  acquis  dans  les 
camps.  D'après  le  droit  civil,  au 
cbntraire ,  ht  pécule  de  tous  les 
fils  de  famille  était  compris  dans 
les  biens  du  père ,  comme  le  pé- 
cule des  esclaves  dans  les  biens 
du  maître. 

A  Texceptîon  toutefois  des  acquisitions 
qui.  d'après  les  constitutions  impériales, 
et  surtout  d'après  les  nôtres ,  cessent  en 
différents  cas,  d'appartenir  au  père. 

Ainsi,  hormis  ceux  qui  ont  un 
pécule  castrans  ou  quasi  castrans, 
tout  autre  fils  de  famille  ne  ferait 
qu'un  testament  inutile,  même 
pour  le  cas  où  il  deviendrait  in- 
dépendant avant  de  mouric. 

1.  Sont  aussi  inaipables  de 
tester,  les  impubères,  parce  qu'ils 
u'oni  aucun  jugement^  les  fous, 
|)arce  qu'ils  manquent  de  sens  ; 
et  peu  importe  qu'avant  de  mourir 
l'impubère  ait  atteint  la  puberté, 
et  qne  le  fou  ait  recouvré  sa  raison . 
Quant  aux  fous,  ils  sont  capables 
de  tester  dans  un  intervalle  lucide, 
maislavaliditédutestamentqu'ils 


*Si  vero  intestati  decesserint, 

*  nullis  liberis  vel  fratribus  saptt- 

*  stilibus ,  ad  parentes  eorom  jure 

*  commuoi  perlinebit.  * 

Ex  hoc  intelligere  possu- 
mus,  quod  in  castris  adquisi: 
erit  miles  qui  in  poiesiate 
patris  est,  neque  ipsum  pa- 
trem  adimere  posse ,  nequé 
patris  creditores  id  vendere 
vel  aliter  inquietare,  neque 
pâtre  mortuo  com  fratribus 
commune  esse;  sed  scilicet 
proprium  ejus  esse  qui  in 
castris  adquisierit ,  quaoï- 
quam  jure  civili  omnium  qui 
in  potestate  parentium  sunt, 
peculia  perinde  in  bonis  pa- 
rentium  computentur,  ac  si 
servorum  peculia  in  bonis 
dominorum  numerantur. 

Exceptis  videlicet  ils  qu»  ex  sa- 
cris  conslilutionibus ,  et  prœcipoe 
nostris,  propter  di versas  causi^s  noa 
adquiruntur. 

Prœterhos  igitur  qui  cas- 
irense  vel  quasi  castrense 
habent ,  si  quis  alius  filiusia* 
milias  testamentum  fecerit , 
inutile  esr,  licet  suan  potestatis 
factus  dccesserit. 

1.  PraBterea  testamentum 
fecere  non  possunt  impube-^ 
res,  quia  nullum  eorum  animi 
judicinm  est;  item  furiosi, 
quia  mente  carent  :  nec  ad 
remperiinet,  si  impubespost- 
ea  pubes,  aut  furiosus  postea 
compos  mentis  factus  fuerit 
et  decesserit.  Furiosi  autem, 
si  per  id  remplis  fecerint  tes- 
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tamentuui  quo  furor  eorum 
imermissus  est,  jure  testati 
esse  videntur  :  certe  eo,  quod 
ante  furorem  fecerint,  testa- 
mento  valente;  nam  neque 
testamenta  recte  iacta,  neque 
ullum  aliud  negolium  recte 
gestum  postea  furor  ioterve- 
nieDsperimit. 

%  Item  prodigus  oui  bono- 
ruui  suorum  administratio 
interdicia  est ,  testamenium 
fecere  non  potest  ;  sed  id  quod 
ante  fecerit  quam  interdictio 
suorum  bonorum  ei  fiât ,  ra- 
tum  est. 

8.  Item  surdos  et  mutus  noD 
semper  testamentum  facerepossunt. 
Utique  autem  de  eo  surdo  loquimur 
qui  omnino  non  exaudit;  non  qui 
tarde  e^taudit  ;  oam  et  mutus  is  in- 
telligitur  qui  ioqui  nihil  potest,  oon 
oui  tarde  loquitur.  Sœpe  auteoi 
etiam  litterati  et  eruditi  homines  va- 
riis  causis  et  audiendi  et  loqueocTi 
focultatem  amittont  :  unde  nostra 
GOostitQtio  etiam  bis  subvenit ,  ut 
certis  casibus  et  modis  secundum 
Dormam  ejus  possint  testari,  aliaque 
facere  quflB  eis  permissa  sunt. 

Sed  si  quis  ppst  testamen- 
tum fectum,  ad  versa  valetu- 
dine  aut  quolibet  alio  casu 
mutus  aift  surdus  esse  cœpe- 


ejus 


rit|  ratum  nihilominus 
pernianet  testamentum* 

M,  *  Cœcus  autem  non  potest  fa- 

*  cere  testamentum ,  nisi  per  obser- 
^vatiODem  qaam  lex   divi  JugUni 

*  patrie  nostri  întroduxit.  * 

5.  Ejus  qui  apud  hostes  est 


ont  fuit  avant  de  devenir  fous  ne 
souffre  aucun  doute;  car  la  folie 
survenue  postérieurement  ne  dé- 
truit ni  le  testament,  ni  aucun 
autre  acte  régulièrement  feiit. 


2.  Pareillement,  le  prodigue 
auquel  on  a  interdit  Tadministra- 
tion  de  ses  biens  ne  peut  pas 
tester;  mais  le  testament  quil 
a  fait  avant  l'interdiction  reste 
valable. 

S.  Pareillement  le  sourd  et  le  muet 
ne  peuvent  pas  toujours  tester.  Nous 
parlons  ici  du  sourd  qui  n  en  tend  abso- 
lument rien,  non  de  celui  qui  entend  dif- 
ficilement, de  même  que  Ion  désigne  sous 
le  nom  de  muet  celui  qui  est  complètement 
incapable  de  parler,  et  non  pas  celui  qui 
parle  avec  peine.  Souvent,  d'ailleurs,  des 
hommes  lettrés,  des  érudits  oerdent^  par 
divers  accidents,  la  faculté  d'entendre 
et  de  parier  :  aussi ,  notre  constitution 
est-elle  venue  à  leur  secours,  alin  qu'ils 
puissent,  en  certains  cas ,  tester  suivant 
les  formes  qu'elle  détermine,  et  faire  les 
autres  actes  qui  leur  sont  permis. 

Si  quelqu'un ,  après  la  confec- 
tion d'un  testament,  devientmuet 
ou  sourd  ,  soit  par  maladie ,  Soit 
par  tout  autre  accident,  son  testa- 
ment n  en  reste  pas  moins  valide. 


'  4 .  Quant  aux  aveugles,  ils  ne  peuvent 
tester  qu'en  observant  les  formes  établies 
par  une  loi  de  l'empereur  Justin  notre 
père. 

5.  Quand  on  est  chez  Tennemi, 
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le  testament  qu'on  y  fait  n'est  pas  '  testainenluni  quod  ibî  fecit , 
valable,  même  en  cas  de  retour;  [non  valet,  quamvis  redierii; 


mais  le  testament  qu  on  a  fait  dans 
sa  patrie  vaut,  en  cas  de  retour» 
par  droit  de  postUmlnium ,  ou  en 
cas  de  mort  chez  Tennenu,  da- 
près  la  loi  Cornélia. 


sed  quod,  dum  In  dvitatefa- 
erat,  fecit,  sive  redierit,  valet 
jure  postliminii,  sive  îllîc  de* 
cessent,  valet  ex  lege  CoTt 
nelia. 


EXPLICATION. 


PR. 

551.  On  observerait  en  vain  les  formes  exigées  pour  la  col^ 
fection  d'an  testament,  si  Ton  n'avait  pas  le  droit  de  tester.  Jus- 
tinien,  plus  fidèle  à  l'ordre  matériel  des  Institutes  de  Gaïus  qu*à 
Tordre  logique  indiqué  par  ce  dernier  (*),  va  donc  s'occuper 
ici  de  la  capacité  nécessaire  au  testateur. 

La  faction  de  testament  ou  le  droit  de  tester  n'existe  que 
pour  les  personnes  à  qui  on  l'a  formellement  accordé.  Ainsi  Tin- 
capacité,  indépendante  de  toute  prohibition  s'étend,  dans  cette 
matière,  sur  tous  ceux  quibxts  non  est  permissum  facere  testor 
menlum.  En  effet,  les  lois  n'ont  jamais  ôté  à  personne  le  droit 
de  tester  :  elles  Tout,  au<:ontraire,  accordée  différentes  classes 
de  citoyens  qui  ne  Tavaient  point  encore. 

552.  La  loi  des  Douze  Tables  ne  pouvait  donner  ce  droit  de 
tester  qu'aux  pères  de  famille,  puisqu'eux  seuls  étaient  proprié- 
taires. Les  fils  de  famille,  n'ayant  rien  en  propre,  ne  laissaient 
jamais  ni  hérédité  ni  héritiers  :  aussi  restèrent-ils  incapables  de 
tester  (*).  Et  dans  la  suite,  lorsqu'on  leur  attribua  des  bietis 
particuliers,  le  droit  d'en  disposer  par  testament  ne  fut  point 
pour  eux  la  conséquence  nécessaire  de  la  propriété  :  il  résulta 
uniquement  des  concessions  expresses  du  législateur,  conces- 
sions que  ne  remplace  pas  le  consentement  du  père  de  fa- 
mille (^).  Cependant  ce  consentement  suffit  aux  personnes 
alteni  juris ,  pour  aliéner,  même  par  donation  à  cause  de 
mort  (*),  parce  qu'en  général  le  consentement  du  propriétaire 

(>)  a  inst.  114  ;  fi'.  4,  qui  test,  fac.  —  (*)  Ulp,  20  reg.  10.  —  (•)  T^t^  hk.  — 
(*)  Pomp,  fr,  9,  S  8/  Marcian,  fr.  25,  5  1,  de  mort,  caus. 
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Suffit  pour  une  aliénation  qiii  n'intéresse  que  lui  [393]  ;  mais  il 
en  est  autrement  du  testament,  parce  qu'il  intervertit  Tordre 
l^gal  des  sucxessions.  C'est  une  loi  que  le  testateur  fait  pour  sa 
pmpre  hérédité,  et  cet  exercice  du  pouvoir  législatif  reste  indé- 
pendant de  la  volonté  des  particuliers,  parce  qu'il  tient  au  droit 
public  (^). 

553.  Auguste,  Nerva  et  Trajan  ont  peraais  aux  fils  de  fa- 
mille de  disposer ,  même  par  testament ,  des  biens  qu'ils  ont 
acquis  in  caslris ou,  en  d'autres  termes,  de  leur  pécule  castrans. 
Cette  permission  n'exista  primitivement  pour  les  fils  de  famille 
que  pendant  le  temps  oii  ils  faisaient  partie  de  l'armée;  c'est 
Adrien  qui  a  conservé  la  faction  de  testament  aux  vétérans;  en 
ce  sens  qu'ils  ont  pu  tester  quoique  fils  de  famille,  mais  jure 
communia  en  observant  les  formes  ordinaires  et  les  autres  rè- 
gles du  testament  civil. 

Dans  le  Bas-Empire,  les  fils  de  famille  ont  eu  en  outre  un 
pécule  quasi  castrans  [513],  et  cependant  la  faculté  d'en  dis- 
poser par  testament  n'a  d'abord  été  accordée  que  par  excep- 
tion, à  quelques  uns  d'eux  (homm  quibusdam).  C'est  en  531 
seulement  que  Justinien  a  autorisé  tous  les  fils  de  famille  à  dis- 
poser de  leur  pécule  quasi -castrans,  comme  de  leur  pécule 
castrans  (2). 

Antérieurement,  et  dès  l'année  529,  l'Empereur  leur  avait 
attribué  la  nue-propriété  de  tous  les  biens  dont  l'acquisition  ne 
provient  pas  exrepatris,  mais  en  leur  accordant  ainsi  un  pé- 
cule adventice  [514],  il  ne  leur  avait  point  permis  d'en  disposer 
par  testament  f  ). 

554.  Ainsi,  les  biens  castrans  et  quasi  castrans  sont  les 
seuls  dont  l'acquisition  donne  aux  fils  de  famille  la  possibilité 
de  faire  un  testament  valable.  Ils  peuvent  donc,  et  ont  toujours 
pu  avoir,  pour  le  pécule  castrans,  un  héritier  testamentaire, 
quoiqu'ils  n'eussent  pas  d'héritiers  légitimes:  en  eflet,  lorsqu'ils 
décédaient  intestats,  le  pécule  castrans  restait  au  père  de  fa- 
mille comme  s'il  lui  avait  toujours  appartenu  [512]. 

Tel  n'est  cependant  pas  le  principe  auquel  Justinien  se  réfère 
ici  &à  déclarant  que  le  pécule  castrans  appartiendra  au  père 
jure  communi.  L'empereur  veut  dire  que  le  père  recueiUera 
les  biens  castrans,  comme  les  autres  biens  du  défunt ,  d'après 

(')  PfP'  {r*  3.  ^i  '"'.  fac.î  Ulp.  fr,  45.  SU  de  reg,Jur.  —  (*)  S  «»  de  mil.  U9L}  C, 
12,  qui  test,  fac;  C,  37.  de  inoff,  tesL  —  (*)  C.  U  »  qui  test.  fac. 
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la  règle  générale  des  successions  [846],  c'est-à-dire  en  troi- 
sième ordre,  lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  descendants,  ni 
frères,  nullis  liberis  vel  fratribus  super stitihus  (a).  • 

§1 

555.  Malgré  la  faction  de  testament  accordée  aux  pères  de 
familFe,  plusieurs  d'entre  eux  sont,  par  exception,  dans  Timpos- 
sibilité  de  tester.  Tels  sont  les  impubères ,  les  fous,  et,  en  géné- 
ral, tous  ceux  qui  ne  sont  pas  sains  d'esprit ,  les  prodigues,  les 
personnes  affectées  de  certaines  infirmités,  et  les  prisonniers  de 
guerre  (*).  Remarquons  toutefpis  que  la  folie  ou  les  infirmités 
survenues,  et  l'interdiction  prononcée  après  la  confection  du 
testament,  n'infirment  pas  les  dispositions  antérieures  (*).  Faut- 
il  en  conclure  qu'il  suffit  d'avoir  eu  faction  de  testament  à  l'épo- 
que de  la  confection,  et  que  le  testament,  une  fois  fait,  doit  sub- 
sister indépendamment  de  la  capacité  que  le  testateur  perdra  ou 
conservera  dans  la  suite?  Non,  sans  doute  :  ce  n'est  pas  toujours 
impunément  que  le  testateur  perd  le  droit  de  tester  (*).  Toutes 
les  fois  qu'il  cesse  d'être  libre,  citoyen  ou  père  de  famille,  son 
testament  est  infirmé  [641] ,  mais  le  testateur  capite  minutus  dif- 
fère essentiellement  du  testateur  qui  devient  fou  ,  prodigue  ou 
infirme.  Ce  dernier  reste  citoyen  et  sui  juris  ;  conséquemment  il 
est  toujours  dans  le  cas  de  laisser  une  hérédité  et  des  héritiers , 
tandis  qu'un  père  de  famille  capite  mimituLS  n'a  plus  aucune  suc- 
cession à  transmettre.  Dès  lors  son  testament  devient  sans 
objet. 

556.  11  faut  donc  distinguer,  dans  les  circonstances  qui  ren- 
dent un  citoyen  habile  à  tester,  deux  conditions,  dont  l'une 
tient  au  droit  et  l'autre  à  l'exercice  du  droit.  La  première  con- 
stitue la  faction  de  testament  qui  appartient  à  tout  père  de  fa- 

(» )  TexL  /ite;  SS  2,  8,  4  e(  6,  h.  t.:  Paul.  3  sent,  4,  S  1 1 .—  (•)  Texl.  Aie;  5S  «  «<  ».' 
â.  <.—(•)$  4,  qiub,  mod.  UsU  infirm. 


(a)  Téba.  hic;  §  2,  de  acquis,  per  adrog.;  Justin.  Cil,  commun,  do  success. 
Une  «utfe  inteq)rétation,  qu'on  attribue  mal  à  propos  k  Cujas  ,  eiplique  ces  mots 
jMTV  eammuni  comme  s'ils  conservaient  au  père  de  ftimlUe  son  ancien  prÎTilége. 
Cette  interprétation  est  d'autant  moins  admissible,  que  la  même  expression  se  jgtruiâ 
toujours  par  opposition  au  droit  exceptionnel  qui  régit  le  testament  militaire ,  et 
par  suite  le  pécule  castrans  (V.  pr.  et  i  6,  de  mil.  test.  ;  Paul.  fr.  %,%À,de  jwr. 
codiè.;  Cuj.  in  not^j. 
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millet  en  cette  seule  qualité;  elle  donne,  à  proprement  parler, 
le  droit  d'avoir  un  testament  plutôt  que  la  faculté  de  le  faire. 
L'exercice  du  droit,  au  contraire,  suppose  la  réunion  de  cer- 
taines conditions  de  fait  que  la  loi  ne  donne  point,  et  dont  lab- 
sence  nous  empêche  non  pas  d'avoir,  mais  seulement  de  faire'un 
testament  ^  en  sohe  que  nous  conservons  le  testament  antérieu- 
rement fait  par  nous  ou  pour  nous  (a).  En  appliquant  cette  dis-* 
tinction ,  nous  dirons  que  le  droit  doit  exister  à  l'époque  de  la 
confection  du  testament,  et  continuer  pendant  toute  la  vie  du 
testateur  [641]  ;  tandis  que  les  facultés  nécessaires  pour  TeXer- 
cice  du  droit  ne  sont  exigées  qu'au  moment  où  on  l'exerce,  c'est- 
à-dire  à  l'époque  de  la  confection. 

557.  Nous  venons  de  dire  que  le  testateur  doit  avoir,  au 
moment  de  la  confection  du  testament,  le  droit  et  même  l'exer- 
cice du  droit  de  tester.  Ainsi  le  testament  fait,  soit  par  un  fils 
de  famille  qui  n'a  point  de  pécule  castrans  ou  quasi  castrans, 
soit  par  un  père  de  famille  impubère  ou  en  démence ,  serait 
nu)  y  quand  même  le  testateur  mourrait  sut  juris  ,  pubère  ou 
saiu  d'esprit.  Dans  ce  cas,  sans  doute,  il  acquiert  une  capacité 
qu'il  n'avait  pas  d'abord  (^),  et  dont  il  pourra  profiter  pour  tes- 
ter valablement  ;  mais  s'il  n'exerce  pas  ce  droit  nouveau ,  le 
testament  qu'il  a  fait  à  une  époque  d'incapacité  n'acquerra  par 
aucun  laps  de  temps  la  validité  qui  lui  manque  (^). 

558.  Voyons  maintenant  les  différentes  causes  qui  empêchent 
d'exercer  la  faction  du  testament. 

I^sfous,  quia  mente  carent^  sont  évidemment  incapables  de 
tester,  «i  ce  n'est  dans  les  intervalles  lucides  qui  interrompent 
la  folie. 

Les  impubères  ne  sont  pas  précisément  dans  le  même  cas , 
puisqu'on  leur  reconnaît  quelquefois  un  commencement  d'in- 
telligence (^).  Toutefois  ils  n'ont  pas  encore  cet  animi  judicium 
qui  est  nécessaire  pour  acquérir  l'hérédité  d'autrui  [268],  et,  à 
plus  forte  raison,  pour  transmettre  la  sienne.  Les  pupilles  sont 
donc  incapables  de  tester  (6),  non  comme  les  fous,  quia  mente 

(»)  TBxt.  hi^i  pt\  h.  L  V.  Modest.  fr.  19,  qvA  test.  (ac.  —  (")  Ulp,  fr,  1»,  eod. 
V.  PauL  fr,  29  ;  Zic.  Ruf,  fr,  2t0,de  reg,jur,  —  (•)$  ^0,  de  inuHL  slip, 

(a)  Neos  verMOft  plas  IdîD,  au  titre  i^depupiUartsubstUutionêf  dans  quel  cas  et 
par  qui  peut  être  fait  le  testament  d'un  pupille  ou  d'un  fou. 
{b)  Les  pupilles  peuvent  acquérir  rbérédité  d'autrui  lorsqu'ils  sont  autorisés  par 
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carent^  mais  quia  nuUumeorum  animi  judigium  est^  ou  fumiioni 
nondum plemuniimiciv^n  xmMi  habent {^). 

§11.  .  -: 

559.  L'interdiction  d'un  prodigue  le  rend  incapable  d'alié- 
ner, et  conséquenunent  deinanciper*  Dès  lors  il  lui  est  impos- 
sible de  teaier  per  ces  et  libram  (*),  etTincapacité  a  subsisté  lors 
même  que  la  confection  du  testament  ne  supposait  plus  aucaoc 
mancipation. 

§  ni. 

560.  Les  muets,  incapables  de  prononcer  les  pai^ofes  solen- 
nelles de  la  nuncupation  ;  les  sourds ,  incapables  d'entendre 
celles  que  prononçait  le  familiœ  emptor,  n'ont  jamais  testé per 
œs  et  libram  (^).  L'impossibilité  où  ils  se  trouvent,  les  uns  de 
requérir,  et  les  autres  d'entendre  les  témoins,  les  empêcha  éga- 
lement de  tester  d'après  le  droit  prétorien.  Les  sourds  et  les 
muets  ne  pouvaient  donc  tester  que  lopqu'ils  se  trouvaient  dis- 
pensés des  formes  ordinaires,  soit  comme  militaires  [547],  «)it 
en  vertu  d'une  exception  accordée  par  le  prince  (*). 

Justinien  distingue  à  cet  égard  entre  les  sourds-muets  de  nais- 
sance, et  ceux  qui  ont  perdu  par  accident  la  faculté  de  parler  et 
d'entendre.  Les  premiers  restent  dans  leur  incapacité  primitive  ; 
lès  seconds  pourront  tester,  mais  seulement  par  écrit.  Quant 
aux  muets  qui  ne  sont  pas  sourds,  ou  réciproquement,  ils  pour- 
ront tester,  les  muets  par  écrit,  les  sourds  avec  la  même  liberté 
que  tous  autres  citoyens  (^).  Ainsi  l'empereur  accorde  l'exer- 

(»)  TexI.  hic;  Ulp.  20  reg.  il.  —  (")  Ulp.  20  reg.  13.  —  (»)  Ulp,  ibid,  —  {^)  jEmU. 
Mac.  fr.  7,  qui  Ust.fac.  ~  (■)  Justin,  (7.  lo,  eod. 


lear  tuteur  (§  i,deauct.  tut,),  tandis  que  la  même  autorisation  ne  yalide  pas  leur 
testament.  Cette  différence  tient-elle  à  la  nature  du  testament?  Et  parce  que  cet 
acte  doit  exprimer  la  volonté  du  testateur  (  Modest.  fr.  1,  gui  test,  fac;  Vtp.  30 
reg,  1),  exclut-il  nécessairement  toute  approlMition  accessoire ,  et  par  exemple  r«ii- 
torisation  du  tuteur  ?  Non ,  sans  doute ,  puisque  pareille  autoriisation  était  exigée 
dans  Tancien  droit  pour  le  testament  des  femmes  nubiles  {Uîp.  20  reg  15;  €aius 
i  inst.  192,  193).  Si  les  impubères  ne  testent  point  avec  autorisation  de  laleur, 
c*est  qu^il  est  bien  moins  important  pour  eux  de  transmettre  leur  propre  hérédité 
que  d'acquérir  celle  d'autrui.  En  les  empêchant  de  tester,  on  ne  \m  expose  à  ancoD 
autre  danger  que  celui  de  mourir  intestats,  et  encore  la  substitution  pupillaire  y 
pourvoit-elle  souvent  (V.  pr.  de  pupiU.  subit,). 
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GÎee  de  la  faction  de  testament  à  tous  ceux  qui  ont  un  moyen 
quelconque  de  manifester  leurs  intentions. 

Observez,  dans  le  texte,  quelles  sont  les  personnes  que  Ton 
considère  comme  véritablement  sourdes  ou  muettes. 

§  IV. 

561.  Les  aveugles  ont  toujours  pu  tester  dans  la  forme  nun- 
cupative,  parce  que  rien  ne  les  empêche  de  requérir  et  d'enten- 
dre les  témoins  (*)  ;  cependant,  pour  éviter  les  fraudes  que  la 
cécité  peut  favoriser,  Justin,  père  adoptif  dp  Justinien,  a 
exigé  (*),  pour  le  testament  des  aveugles,  plusieurs  solennités 
additionnelles  aux  formes  du  testament  nuncupatif. 

Sauf  ce  que  nous  avons  vu  jusquMci,  ni  la  vieillesse,  ni  au- 
cune autre  infirmité  n'empêchent  de  tester  ;  car,  s'il  faut  être 
sain  d'esprit  à  l'époque  de  la  confection ,  la  santé  du  corps  est 
indifférente  (^). 

§V. 

569L  Le  citoyen  romain,  prisonnier  des  ennemis,  n'est  chez 
eux  qu'un  esclave  (*).  De  là  plusieurs  questions  sur  la  validité 
du  testament  qu'il  a  fait,  soit  avant,  soit  pendant  ga  captivité. 

Un  testament,  valable  dès  l'origine,  est  nécessairement  in- 
firmé lorsque  le  testateur  devient  esclave  [641].  Le  testament 
qu'un  prisonnier  de  guerre  a  fait  dum  in  civitate  fueraty  serait 
donc  inutile  s'il  n'existait  pas  à  cet  égard  deux  fictions,  dont 
Tune  s'applique  au  prisonnier  qui  revient,  et  l'autre  au  prison- 
nier mort  chez  l'ennemi.  Le  premier  est  réputé,  par  l'effet  du 
postliminium  [193],  n'avoir  jamais  quitté  le  territoire  romain, 
et  conséquemment  n'avoir  pas  été  esclave.  Quant  au  testateur 
décédé  chez  l'ennemi,  on  le  suppose  mort  à  l'instant  même  de 
sa  captivité,  et  par  conséquent  dans  l'intégrité  de  ses  droits  (S), 
Cette  fiction,  introduite  en  673  par  la  loi  Cornélia,  qui  porte  le 
nom  du  dictateur  Cornélius  Sylla,  conserve  le  testament  en  fai- 
sant rétroagir  le  décès  à  une  époque  oii  le  testateur  était  en- 
core libre  et  suijuris.  Autrement,  en  effet,  le  testateur  prison- 
nier, et  par  cela  même  esclave,  aurait  cessé  d'avoir  un  testa- 
ment. 

{*)  Paul,  3  sent,  4,  S  »•  —  (*)  ^'»  «»  î«*  f^*t,  fac,  —  (')  JacoL  fr,  2i  DiocL  et 
Max.  c,  3,  eod,  —  ('')Paul.  3  sent,  4,  S  8.  —  (")  Ulp,  fr.  18;  Pap.  fr,  10,  de  eaptiv,  et 
postlim» 
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563,  Le  testament  qu'un  prisonnier  de  guerre  a  fait  chez 
l'ennemi  ne  peut  valoir  même  en  cas  de  retour  (quamvis  redie-- 
rit).  Ainsi,  dans  ce  cas,  le  postliminium  reste  impuissant.  On 
dit,  pour  expliquer  cette  décision,  que  le  prisonnier  était  esr 
clave,  et  que  le  testament  d'un  esclave,  comme  celui  d'un  fils 
de  famille,  ne  peut  obtenir  plus  tard  la  validité  qui  lui  a  manqué 
dans  l'origine  [557].  Ce  principe  n'avance  pas  la  solution,  car 
il  s'agît  précisément  de  savoir  si  le  prisonnier  a  été  esclave,  et 
d'après  la  fiction  du  postliminium,  si  elle  était  applicable,  le 
testateur  n'aurait  pas  même  été  prisonnier  [193],  Le  postlimi^ 
nium  est  ici  sans  application,  parce  qu'il  s'agit  de  savoir,  non 
pas  uniquement  si  le  prisonnier  a  eu  un  droit,  mais  s'il  à  pu 
l'exercer  ;  or  l'exercice  de  nos  droits  est  un  fait  pour  lequel  il 
n'existe  point  de  postliminium  [474] .  Le  prisonnier  n'avait  donc 
l'exercice  d'aucun  droit,  ce  qui  suffit  pour  Tempécher  de  tes- 
ter [557]. 


TITRE  l^lll. 

mt  L'EXBÉBÉDATlOlf  DES  EltFAHTS. 

Il  ne  sufHt  pas,  pour  la  validité 
du  testament,  d  observer  les  règles 
ci-dessus  exposées;  mais  lorsqu'on 
a  un  fils  en  sa  puissance,  il  faut 
avoir  soin  de  l'instituer  héritier 
ou  de  le  déshériter  nommémetlt. 
Autrement ,  si  on  le  passe  sous 
silence,  le  testament  sera  nul  et 
tellement  nul  que,  malgré  le  pré- 
décès  du  fils  et  la  survie  du  père, 
personne  ne  pourra  en  profiter 
pour  devenir  héritier,  parce  qu'il 
n  a  eu  dès  le  principe  aucune  va- 
lidité. A  l'égard  des  filles  «t  des 
autres  enfants  de  l'un  ou  de  lautre 
sexe,  descendants  par  mâles,  l'an- 
tiquité n'avait  pas  suivi  la  même 
règle.  En  effet,  lorsqu'ils  n'étaient 
ni  institués  ni  déshérités,  au  lieu 


TiTUIitlS  Tkiiw. 

DE  EXHERBPATiOKB  UBBBOltUV. 

Non  tamen,  ut  omnîmodo 
valeat  testamentum ,  sufficil 
haîc  observatio  quam  supra 
exposuiinus;  sed  qui  filium 
in  potestate  habet,  curare  dé- 
bet ut  eum  heredem instituât, 
vel  exheredem  eum  nomi* 
natim  faciat.  Alioquin  si  eum 
silentio  prœterierit,  inuiiliter 
testabitur  :  adeo  quidem  ut, 
etsi  vivo- pâtre  filius  mortuus 
sit ,  nemo  hères  ex  eo  testa- 
mento  existere  possit ,  quia 
scilicet  ab  initie  non  consti- 
terit  testamentum.  Sed  non 
ita  de  filiabus,  vel  aliis  per  vi- 
rilem  sexum  descendentibus 
liberis  utriusque  sexus ,  ariti- 
quitati    fuerat   observatuni  : 
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sed  si  ijon  fuerani  scripii  be- 
redes  scriptaeve  \el  extiere- 
dali  exheredaiaeve/teslameii' 
tum  quidem  non  inBroiaba- 
tur,  jus  autera  adcrescendi  eis 
ad  certam  porlionem  praesta- 
batur.  SednecDominatim  eas 
|)ersonas  exheredare  parenti- 
bus  necesse  erat ,  sed  licebat 
inter  ceteros  hoc  facere  :  no- 
minatim  autem  quis  exhere- 
dari  videtur  ,  sive  iia  exhere- 
dttur  :  «  TiTius  filius  meus 
EXHERBS  ESTO,  »  sive  lia:  «  Fi- 
lius MËU8  ËXHEHES  I^STO,  »  OOn 

adjecio  proprio  noinine,  sci- 
iicet  si  alius  filius  non  cxtet. 

1.  Postumi  quoque  liberi 
vel  heredes  institui  debent, 
vel  exheredari.  Et  in  eo  par 
omnium  conditio  est,  quod  et 
61io  postumo  et  quolibet  ex 
ceteris  liberis,  sive  feminini 
sexus  sive  masculini,  praete- 
rito ,  valet  quidem  testamen- 
tum;  sed  postea  adguatione 
postumi  sive  postumae  rum- 
pitur,  et  ea  ratione  totum  in- 
firmatur  :  ideoque  si  mulier 
ex  qua  postumus  aut  postuma 
sperabatur,  abortum  fecerit, 
nibil  impedimento  est  scriptis 
heredibus  ad  bcreditatem  ad- 
eundam.Sed  feminini  quidem 
sexus  postumae  vel  nomina- 
tim  vel  inter  ceteros  exhere- 
dari solebant  :  dum  tamen,  si 
inter  ceteros  exheredeuiur, 
aliquideis  legetur,  ne  videan- 
tur  praeteritae  esse  per  obli- 
vionem.  Masculos  vero  postu- 
moSyidestfilium  et  deinceps, 
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d'infirmer  le  testament,  on  itfur 

donnait  le  droit  (raccroissemeDt 
pour  une  portion  déterminée.  On 
n'était  pas  non  plus  obbgé  de  les 
déshériter  nommément;  une  ex- 
hérédation  collective  sufHêait.On 
déshérite  nommément  en  disant  : 
«  Mon  fils  Titius  sera  déshérité  » , 
ou  bien  :  «  Mon  fils  sera  déshé- 
rité», sans  indiquer  son  nom  pro- 
pre, pourvu  toutefois  qu'on  n'ait 
pas  d'autre  fils. 


1.  On  doit  aussi  instituer  ou 
déshériter  les  enfants  posthumes  : 
et  ils  sont  tous  assimilés  en  ce 
point  que  l'omission  ,  snit  d'un 
fils,  soit  de  tout  autre  enfant  pos- 
thume de  l'un  ou  de  l'autre  sexe, 
nempéche  pas  le  testament  de 
valoir,  mais  que  l'agnation  d'un 
posthume  mâle  ou  femelle  venant 
ensuite  le  rompre,  il  se  trouve 
alors  totalement  infirmé.  8i  donc 
la  femme  dont  on  espérait  un  pos- 
thume de  l'un  ou  de  l'autre  sexe 
fait  une  fausse  couche,  rien  n^- 
pèche  les  héritiers  institués  de 
recueillir  l'hérédité.  La  fille  ou 
petite-fille  posthume  pouvait  être 
déshéritée  nommément  ou  coUec- 
tivement,  pourvu  cependant, 
qu'en  la  déshéritant  collective- 
ment, on  lui  léguât  quelque  chose, 
afin  qu'elle  ne  parût  point  emwe 
parpubli.  Quant  aux  posthumes 
mâles  ,  soit  fils  ou  petit-fils ,  on  a 
décidé  qu'on  ne  pdirratt  kl  exhé- 
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réder  que  nommément ,  c  est-à- 
dh'e  de  cette  manière  :  «  Tout  fils 
qui  me  naîtra  sera  déshérité.  » 


2.  Sontassimîlésatixposthumes 
les  enfants  qui,  prenant  la  place 
d*un  héritier  sien,  deviennent, 
par quasi-agnation,  héritiers  siens 
de  leurs  ascendants.  Par  exemple, 
lorsqu'on  a  sous  sa  puissance  un 
fils  et  avec  lui  ses  enfants  de  Tuo 
ou  de  l'autre  sexe  ,  comme  le  fils 
est  le  plus  proche  en  degré,  c'est 
à  lui  seul  qu'appartiennent  les 
droits  d^héritier  sien,  quoique  ses 
enfants  se  trouvent  avec  lui  sous 
la  même  puissance;  mais  si  le 
père  mourait  avant  le  père  de  fa- 
mille, ou  sortait  de  puissance  par 
tout  autre  moyen,  alors  ses  en- 
fants viendraient  prendre  sa  place, 
et  obtiendraient  ainsi  par  quasi 
agnation  les  droits  d'héritier  sien. 
Pour  éviter,  dans  ce  cas,  la  rup- 
turedeson  testament,  l'aïeul, qui, 
pour  ne  point  faire  un  testament 
nul ,  doit  instituer  ou  déshériter 
nommément  son  fils,  devra  pa- 
reillement instituer  ou  déshériter 
les  enfents  de  son  fils,  afin  que 
les  petits-fils  on  petites-filles  qui 
prendraient  la  place  de  leur  père, 
si  celui-ci  prédécédait ,  ne  vien- 
nenx  point  par  leur  quasi-agna- 
tion  rompre  le  testament.  C'est  ce 
qu'a  décidé  la  loi  Julia  Velléia, 
qui,  en  même  temps  ,  a  indiqué 
un  mode  d'exhérédation  sem- 
blable à  l'exhéi^édQtion  des  pos- 
thumes. 

3.  Quant  aux  enfants  émanci- 


placuit  non  aliter,  recte  exjbe* 
redari ,  nisi  nomînatîm  exb.Çr 
redentur,  hoc  scilicet  modo  ; 

a  QUICUMQUE  MlHI  FILIUS  ÇEr 
NITUS  FUERIT,  EXHEIIES  ESTO^.» 

2.  Postumorum  autem  ioco 
sunt ,  et  hi  qui  in  sui  hereais 
locum  succedendo,  quasi^d- 
gnascenâo  fiunt  parent ibi^s 
sui  heredes.  Ut  ecce,  siquis 
filium  et  ex  eo  nepotem  nepf 
temve  in  polestate  habe^t , 
quia  filius  gradu  prœcedit ,  is 
solus  jura  sui  heredis  habet  ^ 
quamvis  nepos  quoque  et 
neptis  ex  eo  in  eaaem  potes- 
tatesint;  sed  si  filius  ejus  vivo 
eo  moriatur,  aut  qualibet  alia 
ratione  exeat  de  potesiate 
ejus,  incipit  nepos  neptis ve  in. 
ejus  locum  succedere,  et  ,e6 
modo  jura  suorum  heredutn 
quasi  adgnatione  nanciscun- 
tur.  Ne  ergo  eo  modo  rum- 
patur  ejus  testamentum,  sïctjt 
ipsum  filium  vel  heredem  in- 
stituere  vel  nominaiim  exbe- 
redare  débet  icstator,  ne  non 
jure  faciat  testamentum,  ita  et. 
nepotem  neptemveexfilio  ne^ 
c^sse  est  ei  vel  heredem  insti- 
tuerevel  exheredare,  ne  forte, 
eo  vivo  filio  mortuo,  succe- 
dendo  in  locum  ejus  nepos 
neptisve  quasi  adgnatione 
rumpat  testamentum.  Idque 
lege  Junia  Velleia  pi-ovisura 
est,  in  qua  simul  exheredatior 
nis  modus  ad  similitudinem 
postumorum  demonstratuB 

3.  EmancipatosKbei%s  jàVe 
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cîvili  neque  beredes  instituere 
neque  exlieredare  necesse  esf, 
quia  non  sunt  siii  heredes. 
Sed  pr«ior  omnes  tam  feini- 
nini  sexus  quain  masculin!, 
si  heretles  non  instituantur, 
exheredari  jubet,  viriiis  sexus 
nomÎDatim,  feminini  vero  et 
inter  ceteros;  quia  si  neque 
heredés  înstituti  fuerint,  ne- 
'  queitautdiximus  exheredati, 
proraittit  eis  praîtor  contra 
tabulas  testamenti  bonorum 
possessionem. 

4.  Adoptivl  liberi,  quamdiu 
sunt  in  potestate  pâtris  adop- 
tivî,  ejusdem  juris  habenlur 
cujus  sunt  iustis  nupliis  quge- 
sîti  :  ilaque  heredes  instituendi 
vel  éxheredandi  sunt,  secun- 
dum  ea  quae  de  naturalibus 
ex'posuimus.  Emancipati  vero 
a  pâtre  adoplivo,  neque  jure 
civili  neque  quod  ad  edictum 
prcelpris  attinet^  inter  liberos 
numeranlur.  Qua  ratione  ac- 
cîdit,  ut  ex  diverso,  quod  ad 
natdralem  parentein  attinet, 
quamdiu  qutdern  sint  in 
adoptiva  familia ,  extraneo- 
rum  numéro  babeantur,  ui 
eos  neque  beredes  instituere 
neque  exheredare  necesse  sit  ; 
cum  vero  emancipati  fuerint 
ab  adoptivo  pâtre ,  tune  inci- 
piant  in  ea  causa  esse  in  qua 
futuri  essent,  si  ab  ip5>o  natu- 
rali  pâtre  emancipati  fuissent. 

5.  Sed  haec  qoidem  vetastas  in- 
trodacebat.  Nostra  vero  constitatio 
iïAet  mascttlos  et  femioas  m  hoc 
jare  nibil  intéresse  exîstîmans,  qnia 


pés,  le  droit  civil  n'oblige  ni  à  les 
instituer  ni  à  les  déshériter,  parce 
qu'ils  ne  sont  pas  héritiers  siens. 
Mais  le  j>réteur  çxige  que  tous  les 
enfants  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe, 
lorsqu'ils  ne  sont  pas  institués, 
soient  déshérités,  savoir,  les  mâles 
nommément,  les  femmes  nom- 
mément ou  collectivement;  et  s'ils 
ne  sont  ni  institués,  ni  déshérités 
de  la  manière  susdite,  le  préteur 
leui*  accorde  la  |)ossession  de 
biens  contin  tabulas, 

4.  Les  adoptés ,  tant  qu'ils  resr 
tent  sous  la  puissance  du  père 
adoptif,  ont  les  mêmes  droits  que 
les  enfants  nés  de  justes  noces.  Il 
fout  donc  les  instituer  héritiers  ou 
les  déshériter,  conformément  aux 
règles  établies  pour  les  enfants 
naturels;  mais  lorsqu'ils  sont 
émancipés  par  le  père  adoptif, 
ils  ne  sont  plus  comptés  parmi 
ses  enfants  ni  par  le  droit  civil  ni 
par  redit  prétorien.  Il  en  résulte^ 
en  sens  inverse,  qu'à  l'égard  du 
père  naturel,  les  enfants,  tant 
qu'ils  sont  dans  nne  famille  ado|>- 
live,  sont  considérés  comme  des 
étrangers  qu'on  n'est  obligé  ni 
d^nstituer  ni  de  désbériier;  mais 
une  fois  émancipés  par  le  père 
adoptif,  ils  sont  dès  lors  dans  la 
position  des  enfants  émancipés 
par  le  père  naturel. 


5.  Telles  étaient  les  règles  ancienne- 
ment admises  ;  mais  nous  avons  pensé 
qu'on  ne  doit  faire  à  cet  égard  aucune 
distinction  entre  les  mâles  et  les  iemmes , 
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puisque  chaque  sexe,  suivant  les  fonctions 
que  lui  attribue  la  nature,  concourt  éga- 
lement à  la  procréation  des  hommes.  En 
efîet,  l'ancienne  loi  des  Douze  Tables 
leur  déférait  indistinctement  la  succes- 
sion des  intestats ,  et  les  préteurs  ont 
adopté  plus  tard  le  môme  principe.  En 
coDséqueBce  ,  une  de  nos  constitutions  a 
introduit  un  droit  siqople  et  uniforme , 
tant  pour  les  fils  que  pour  les  611es  et 
aijtres  descendants  par  mâles ,  soit  déjà 
nés,  soit  posthumes  :  tous,  sans  distinc- 
tion de  siens  ou  d'émancipés,  devront 
être  institués  ou  déshérités  nommément, 
et  auront .  pour  infirmer  le  testament  de 
leurs  ascendants  et  pour  obtenir  rhéré-> 
dite,  le  même  privilège  que  les  fils  siens 
ou  émancipés,  soit  qu'ils  se  trouvent  déjà 
nés ,  soit  qu'étant  encore  dans  le  sein 
maternel,  ils  viennent  à  nattré postérieu- 
rement. Quant  aux  enfants  adoptifs,  nous 
avons  introduit  une  distinction  contenue 
dans  la  constitution  qui  les  concerne 
spécialement. 

6.  Si,  dans  le  cours  d'une  cam- 
pagne, un  niilitaire  qui  a  des  en- 
fants et  qui  ne  l'ignore  pas ,  fait 
son  testament ,  sans  dëshëriter 
nommément  ses  enfants  no^  ou 
posthumes ,  le  silence  qu'il  garde 
à  leur  égard  équivaut  à  une  exhé- 
rédatton  expresse;  les  conslitu- 
tioDsirA pénales  Toot  ainsi  décidé. 


7.  La  mère  ou  laïeul  maternel 
n'ont  pas  besoin  d'instituer  ou  de 
déshériter  leurs  enFants  :  ils  peu- 
vent les  passer  sous  silence;  car 
le  silence  de  la  mère,  de  Taïeul  on 
de  tout  autre  ascendant  maternel 
équivaut  à  Texhérédation  du  père. 
En  effet,  la  mère  qui  n'institue 
pas  4QII  61s  ou  sa  fille^  l'aïeul  qui 


utraque  persona  in  hominum  pro* 
oreatione  similiter  natûrœ  officio 
fungitur,  et  lege  ^ntiqua  Duodecim 
Tabularum  omnes  similiter  ad  soo» 
cessionem  ab  intestate  vocabantur^ 
quod  et  praetores  postea  seculi  ess« 
yidentur,  ideo  simplex  ac  similejos 
et  in  filiis  et  in  filiabus  et  in  céleris 
descendentibus  per  virilein  sexum 
personis,  non  solum  natis  sed  etiin 
postumis,  introduxît  t  ut  omnes,  siv^ 
sui,  sive  emanclpati  sunt,  vel  bere- 
des  instituantur  vel  nominatimex^ 
heredentur,  et  eumdem  habeant 
effectum  circa  testamenta  parentiom 
suorum  inGrmanda  et  heredilatem 
auferendam ,  quem  filii  sui  vel  eman- 
cipati  habent,  sive  jam  nati  sint. 
sive  adhuc  in  utero  cx)nstituti  postea 
nati  sint.  Circa  adoptivos  aotem 
filios  certam  induximusdivisiooem, 
qu88  nostra  constitntione ,  quam  so- 
per  adoptivis  tulimus,  continetur. 


6.  Sed  si  m  expeditione  oc- 
cupatus  miles  testamentum 
faciat,  et  liberos  suos  iain 
natos  vel  postumos  noiiyna- 
tim  non  exheredaverit,  sed 
sileniio  prœterierit  non  igno- 
rans  an  habeat  liberos,  silen- 
tium  ejus  pro  exheredatione 
nominatim  fac^a  valere  con- 
stitutionibus  principum  eau- 
tum  est. 

7.  Mater  vel  avus  matemus 
nêcesse  non  habent  liberos 
suos  aut  heredes  instituere 
aut  exheredare ,  sed  possunt 
eos  omittere  :  nam  ^leiriium 
matris  autavimaternietcete- 
rorum  per  matrem  ascenden- 
tium,tantum  focit  quaptnip 
exberedatio  patris.  Nec  m^à 
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matri  filium  filiam\e^  ueque 
avo  materno  nepoteni  nep- 
U;mv^ex  filia,  si  eum  eamve 
heredeia  non  instituât,  exhe- 
redare  necesse  est,  sive  de 
pire  civili  quaeramns  ,  sive  de 
edicto  praetoris  quo  praotor 
prœteritis  liberis  contra  ta- 
bulas bonoruiïi  possessionem 
promittit;  sed  aliud  eis  admi* 
niculum  servatur,  quod  paulo 
post  vobis  manifestum  fiet. 


TITRE   xin,   PR.  â8S 

ninstiuie  pas  les  enfants  de  Sft 
fille,  n'est  pas  dans  la  nécessité 
de  les  désbériier ,  soit  qu'on  exa- 
mine le  droit  civil,  ou  Tédit  par 
lequel  le  préteur  accorde  aux  en- 
fants omis  la  possession  de  biens 
contra  tabulas.  Cependant  il  leur 
reste  un  autre  recours  dont  il  sera 
bientôt  question. 


EXPLICATION. 


PR. 

564.  L'objet  spécial  du  testament  consiste  dans  ta  disposi- 
tion de  rhérédité;  le  lestateur'doit  nécessairement  choisir  un 
ou  plusieurs  héritiers,  et  puisque  sa  volonté  fait  loi,  il  semble 
que  rien  ne  devrait  limiter  la  liberté  du  choix.  Effectivement, 
d*après  la  loi  des  Douze  Tables,  il  suffisait  au  père  de  famille 
dMnstituer  un  héritier  pour  lui  transmettre  rhérédité,*^et  par 
conséquent  pour  en  exclure  tous  ceux  qui  n'y  étaient  pas  ex- 
pressément appelés  ;  mais  ce  pouvoir  du  père  de  famille  a  été 
modifié  par  l'interprétation  des  prudents. 

Les  jurisconsultes  supposèrent  entre  les  membres  de  la  même 
famille  une  communauté  de  biens  dont  le  père  est  l'administra- 
teur plutôt  que  le  maître,  les  fils  de  famille  étant  en  quelque 
sorte  considérés  comme  propriétaires  des  biens  de  leur  père," 
même  de  son  vivant.  Il  en  résulte  que  sa  mort  ne  leqr  fait  rien 
acquérir,  qu'ils  ne  deviennent  pas  propriétaires,  mais  conti- 
nuent de  l'être  en  conservant  un  patrimoine  qui  leur  apparte- 
nait déjà  (*)  ;  et  parce  que  chez  les  ancieès  hères  était  synonyme 
de  dominus  (*),  les  fils  de  famille  dont  le  père  vit  encore  pren- 

(')  î^,de  tur,  quaUt,;  S  3.  </« her,  quœ  ab  intêsi.  V«  Paul,  fr,  ii^tU  Hh,  «t pos$.  - 
{*)$T,deher.qualU. 
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nent  le  tkrè  d'héritiers  par  anlicipatîen,  car,  «n  réaK^,  les  vi- 
vants ne  peuvent  avoir  ni  hérédité  ni  héritiers.  Si  l'héréditéi^)- 
partenait  réellement  aux  fils  de  famille  du  vivant  de  leur  père, 
ce  dernier  ne  pourrait  pas  lester  :  aussi  n'a-t-on  pas  conduit  la 
fiction  jusqu'à,  ses  dernières  conséquences.  On  l'admet  et  l'on  m- 
profite,  non  pour  détruire  le  droit  du  père  de  famille,  mais  pour 
le  modifier ,  en  ce  sens  que  les  fils  de  famille  ne  seront  phl9i 
écartés  de  l'hérédité  par  cela  seul  que  le  testament  patemd  ne 
la  leur  donne  pas/  Pour  empêcher  l'hérédité  de  rester  auKen^ 
fants  qui  l'ont  déjà,  il  faut  au  moins  que  le  testateur  les  en 
dépouille  en  les  d^héritant;  de  là  vient,  pour  quiconque  a  itû 
fils  en  sa  puissance,  l'obligation  alternative  de  l'hffitituer  oade 
Texhéréder  expressément,  sans  quoi  le  testament  est  nu!. 

En  effet,  quand  même  le  fils  omis  par  son  père  viendrai  à 
prédécéder ,  le  testament  resterait  toujours  nul ,  quia  scilieeêak 
initio  non  constiterît,  dit  Justinien,  en  confirmant  l'opiniw 
des  Sabiniens.  Les  Proculéiens,  au  contraire ,  n'admettaient  te 
nullité  du  testament  que  dans  l'intérêt  du  fils  omis ,  et  seirie* 
ment  lorsqu'il  survivait  pour-  faire  obstacle  aux  héritiers  in** 
stîtués  (*).  L'opinion  des  Sabiniens  paraît  avoir  prévalu  dès  H 
tempsd'UIpien  et  de  Paul  (*).  Cependant  Papinien  (*)  se  rappro- 
che beaucoup  du  système  contraire,  lorsqu'il  décide  que  le  te^ 
tament  sera  exécuté  malgré  l'omission  du  fils,  si  ce  dernier, 
après  avoir  survécu ,  s'abstient  de  l'hérédité  paternelle. 

5€<.  Les  enfants  qui  n'ont  été  ni  institués  ni  régulièremettl 
exhérédés,  sont  omis  ou  prétérits,  lors  même  que  le  testateur 
ne  les  a  pas  complètement  oubliés  [569].  Parmi  les  enfants 
soumis  à  la  puissance  du  testateur ,  il  n'y  avait  que  les  fils  dont 
l'omission  entraînât  la  nullité  du  testament.  Les  filles  et  les 
petits-enfants  omis  avaient  jus  adcrescendi  ad  certam  portùh 
nem ,  c'est-à-dire  le  droit  de  concourir  pour  une  portion  déter- 
minée avec  les  héritiers  institués.  Ainsi  le  testament,  dans  ce 
dernier  cas,  produisait  un  eiTet  partiel.  Quel  que  soit  le  véri- 
table motif  de  cette  diflérence  entre  le  fils  et  les  autres  enfants 
soumis  à  la  puissance  du  même  chgf ,  il  faut  observer  qu'elle 
coïncide  avec  une  distinction  précédente  :  en  effet,  la  puissance 
paternelle  constituait  à  l'égard  du  fils  un  lien  plus  foçt  qti*à 
l'égard  de  tous  autres  descendants,  puisqu'il  fallait  trois  mafl- 

(»)  Gaius,  2  inst.  123.  —  (»)  Ulp,  22  reg,  16  ;  PauL  fr,  7  f(  31,  <?«  W*.  etpt^Mt.  — 
(•;  /V.  17,  de  injust,  rupt* 
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cipAtions  pour  mettre  le  fils  hors  de  la  famille  [108] ,  et  une 
exhércdation  formelle  pour  l'exclure  de  rhérédilé.  Le  fils  omis 
la  conservait  tout  entière ,  tandis  que  les  filles  et  les  petits-en- 
fants, n'eu  conservaient,  ainsi  qu'on  vient  de  le  voir,  qu'une 
partie. 

Cette  partie  variait  suivant  qu'ils  concouraient  avec  des  étran- 
gers ou  avec  d'autres  membres'de  la  famille  institués  par  le  dé- 
funt. Dans  ce  dernier  cas,  les  fiUes  ou  les  petits- enfants  omis 
prenaient  une  part  virile ,  c'est-à-dire  qu'ils  comptaient  tous 
ensemble  pour  une  tête  ajoutée  au  nombre  des  héritiers  siens 
institués.  Ainsi  les  filles  et  les  petits-enfants  omis  avaient  la 
moitié,  lorsqu'ils  concouraient  avec  un  seul  héritier  sien  ;  le 
tiers,  le  quart  ou  le  cinquième,  lorsqu'ils  concouraient  avec 
deux,  trois  ou  quatre  héritiers  siens ,  et  ainsi  de  suite.  Quant 
aux  institués  étrangers,  leur  nombre  était  indifférent  ;  les  droits 
qwe  leur  déférait  l'institution  étaient  toujours  réduits  de  moitié 
par  le  concours  des  filles  ou  des  petits-enfants  omis  (*). 

566.  On  voit  d'après  cela  que  l'exhérédation  des  enfants 
n'avait  pas  toujours  le  même  but.  Celle  du  fils  validait  le  tes- 
tament, celle  des  autres  descendants  leur  ôtait  le  droit  de 
concojurir  avec  les  institués.  11  y  avait  aussi,  pour  le  mode 
d'exhérédation ,  cette  autre  différence,  que  le  fils  devait  être 
déshérité  nommément,  de  la  manière  expliquée  dans  notre 
texte;  tandis  qu'à  l'égard  des  filles  ou  des  petits-enfants,  il 
suffisait  de  les  déshériter  inter  ceteros^  c'est-à-dire  qu'après 
avoir  statué  nommément  sur  un  ou  plusieurs  membres  de 
sa  famille,  le  testateur  pouvait  se  contenter  d'ajouter  ceterj 

EXHEBeDES   SIjNTO   (*). 

Ce  qu'on  a  dit  des  petits-enfants  s'applique  à  ceux  dont  le 
père  était  décédé  ou  sorti  de  la  famille  avant  que  l'aïeul  fît  son 
testament.  En  effet,  le  droit  des  petits-enfants  aux  biens  de  la 
famille  ou  à  rhérédité  de  l'aïeul  paternel  n'est  autre  que  le  droit 
de  leur  père ,  et  ce  droit  ne  leur  appartient  qu'à  son  défaut, 
lorsqu'il  est  sorti  de  la  famille ,  soit  par  prédécès,  soit  par  ca- 
nxis  DEMiNiiTio  :  alors  sa  place  est  occupée  par  ses  propres 
enfants,  qui  deviennent  sur  hebedes  de  l'aïeul  paternel  (*). 
Dans  le  cas  contraire ,  les  petits-fils  et  petites-filles  sont  sui^ 
parce  qu'ils  sont  sous  la  puissance  de  l'aïeul  paternel ,  mais  ils 

(*)  Gaitu.'iintt,  124  ;  Ulp,  22,  reg.  17  ;  Paul.  3  sent,  4.  S  8.  -  (•)  Paul.  fi'.  53, 
rf/  lib.  ti  potL  —  {*)  ^  2etO,  de  her.  quar  ah  intent.;  ^  i,  (fe  her,  qitntit. 
I.  25 
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ne  sont  point  heredes  :  aussi  n'est-ce  pas  eux ,  mais  leur  père 
qu'il  faut  déshériter  (*) ,  sauf  ce  que  nous  dirons  plus  loin  sur 
les  §§  1  et  2  ;  car,  indépendamment  des  héritiers  qui  existent 
dans  la  famille  du  testateur  à  l'époque  de  la  confection  du 
testament ,  il  peut  en  survenir  d'autres ,  même  après  sa  mort. 

567.  Les  descendants  qui  surviennent  après  la  confection 
du  testament  se  nomment  posthumes,  lors  même  qu  ils  naissent 
pendant  la  vie  du  testateur  (a).  Toutefois  les  enfants  nés  après 
la  mort  du  père  de  famille  sont  les  seuls  auxquels  s^applique  la 
qualification  de  posthume ,  prise  dans  son  sens  le  plus  étroit  (*); 
et  ce  sont  les  seuls  aussi  dont  on  s'occupe  ici,  parce  qu'ils  nais- 
sent à  une  époque  où  le  défunt  ne  peut  plj^s  faire  un  nouveau 
testament. 

Leurs  droits,  dans  la  famille,  se  déterminent  d'après  l'époque 
de  la  conception  :  ainsi,  quoique  né  après  la  mort  du  testateur,  le 
posthume  antérieurement  conçu  est  héritier  sien,5t/u5  hères  î'), 
en  ce  sens  qu'il  a  sur  les  biens  de  la  famille  les  mêmes  droits 
qu'un  autre  enfant  né  avant  la  confection  du  testament,  droits 
dont  l'existence  à  cette  époque  aurait  causé  la  nullité  du  testa- 
rtient,  et  dont  la  réalisation  subséquente  occasionne  sa  rupture. 
En  effet,  le  testament  valable  cesse  de  l'être  par  agnation,  c'est- 
à-dire  par  l'arrivée  dans  la  famille  d'un  héritier  sien,  quels  que 
soient  d'ailleurs  son  sexe  et  son  degré  ;  car  in  eo  par  omnium 
conditioest.  Ainsi  l'existence  conditionnelle  des  posthumes  n'em- 
pêche pas  le  père  de  tester  valablement  ;  son  testament  vaut , 
mais  ensuite  il  se  rompt  (*)  par  l'agnation  des  nouveaux  héritiers 
qui  surviennent  dans  la  famille.  Conséquemment  si  la  femme 
ex  quapostumus  velpostuma  sperabatur,  fait  une  fausse  couche, 
le  testament  reste  valable  ;  tandis  que  le  prédécès  d'un  fils 
omis,  lorsqu'il  était  déjà  né,  ne  répare  pas  le  vice  primitif  des 
dispositions  paternelles  [564].  Enfin  ,  le  testament  rompu  par 
la  survenance  d'un  posthume  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  {agna- 

;*)  Paul,  fr,  ».  S  2,  de  lib.etpost.  —  (2)  iflp,  fr,  3,  de  injust.  rup.;  fr.  lé,  S*. 
âe  tesiam.  tut,  —  (»)  Ulp,  22  reg.  15.  —  (^)  Text.  hic  ;  Ulp.  22  reg.  18. 

(a)  Ulp.  fr,  12,  «te  injust.  rupt,;  Pomp,  fr.  8,  depost,  et  liber.  Postumus  n'a  pê» 
d'autre  sens  que  poslerior  et  poslremus.  Voyez  Cujas  (3  obs.  4)  et  Brissoo  (de  verb. 
signif.). 
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tione  postumi  sive  postumœ  )  est  infirmé  pour  le  toul  (  ea  ratione 
Mum  infirmatur),  tandis  que  Tomission  d'une  fille  ou  d'un 
petit-fils  déjà  nés  n'empêche  pas  le  testament  de  conserver  un 
effet  partier  [565]. 

568.  On  évite  la  nullité  du  testament  en  instituant  ou  dés- 
héritant le  fils  qu'on  a  sous  sa  puissance  ;  pareillement ,  pour 
éviter  la  rupture ,  il  faut  instituer  ou  exhéréder  les  posthumes. 
Toutefois  cette  précaution  fut  longtemps  impossible ,  soit  parce 
que  aucune  disposition  testamentaire  ne  pouvait  concerner  les 
personnes  incertaines,  au  nombre  desquelles  sont  les  enfants  à 
naître  [7io] ,  soit  parce  qu'il  était  impossible  d'ôter  le  titre  d'hé- 
ritier à  ceux  qui  ne  l'avaient  point  encore.  La  survenance  d'un 
posthume  entraînait  donc  une  rupture  inévitable ,  soit  qu'il  na- 
quît avant  ou  après  la  mort  du  testateur.  Dans  le  premier  cas , 
le  testament  pouvait  être  recommencé  ;  dans  le  second,  au  con- 
trdre,  la  rupture  était  irréparable.  Ne  pouvant  remédier  à  cette 
infirmatiou ,  les  prudents  cherchèrent  à  la  prévenir  ;  ils  admirent 
une  fiction  qui  considère  comme  déjà  nés,  non  seulement  à  la. 
mort  du  testateur,  mais  à  la  confection  même  du  testament ,  les 
descendants  qui  viennent  prendre,  après  le  décès ,  le  titre  et  les 
droits  d'héritiers  siens.  On  les  nomma  posthumes  siens  par  oppo- 
sition à  ceux  qui,  s'ils  naissaient  du  vivant  du  testateur,  ne 
naîtraient  pas  sous  sa  puissance.  Ces  derniers  se  nomment 
posthumes  externes  [723].  Leur  institution,  inutile  à  la  sûreté  du 
testament,  resta  prohit>ée,du  moins  par  le  droit  civil  [724]  ;  mais 
on  autorisa,  quant  aux  posthumes  siens,  toute  sorte  de  dispo- 
sitions. On  put  donc  instituer  ces  derniers  ou  les  déshériter, 
leur  laisser  un  legs,  leur  donner  un  tuteur  [213],  le  tout  en 
vertu  de  la  fiction  qui  les  considère  projam  natts  (*)• 

569.  L'agnation  de  tous  les  posthumes  siens  produisant  tou- 
jours le  même  efl'et  [567] ,  tous  doivent  être  également  déshé- 
rités ;  mais  le  mode  d'exhérédation  varie  seulement  à  raison 
du  sexe  et  sans  aucune  distinction  de  degré.  Ainsi  l'exhéréda- 
tioh  dés  mâles  doit  toujours  être  nominative,  en  ce  sens  qu'on 
doit  les  désigner  individuellement,  du  moins  autant  que  pos- 
sible, par  cette  formule  :  quicumque  mihi  filins  genitus  fuerii. 
Pourlesposthumesdu  sexe  féminin,  l'exhérédation  interceêeros 
suffit;  mais  comme  elle  frappe  en  masse  une  postérité  que  le 

(»)  I//p.  12  reg,  Ib  i  Paui.  3  sfnt.  4,  S  10  ;  Gaiut,  I  ifisU  147. 
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testateur  n*a  point  sous  les  yeux,  et  qu'elle  peut  atteindre  des 
enfants  auxquels  il  n'a  pas  n)ême  pensé,  cette  exhérédation  col- 
lective n'exclut ,  parmi  les  posthumes  du  sexe  féminin ,  que  les 
personnes  dont  le  testateur  s'est  occupé  en  léguant  à  chacune, 
d'elles  un  objet  quelconque,  ne  viderenlur  prœteritœ  esse  fier 
obHvionem  (*). 

§  II. 

570.  I/institution  et  l'exhérédation  des  posthumes  siens, 
nés  après  le  décès  du  testateur,  avaient  été  permises  par  un 
motif  de  nécessité  qui  ne  s'appliquait  point  aux  héritiers  siens 
nés  depuis  la  confection  du  testament,  mais  avant  la  mort  du 
testateur  :  effectivement  celui-ci  pouvait  recommencçr  le  testa- 
ment rompu  par  leuç  agnation.  Cependant ,  pour  éviter  cette 
rupture ,  il  fut  aussi  permis  de  les  instituer  ou  de  les  déshériter  ; 
mais  cette  permission  ne  vint  pas  des  prudents.  Elle  fut  donnée 
par  la  loi  Junia  Velléia,  qui  assimila  aux  posthumes  dont  nous 
avons  déjà  parlé  [569]:  1"*  les  posthumes  Velléicns,  nés  entre 
la  confection  du  testament  et  la  mort  du  testateur  ;  2"  les  quasi- 
posthumes.  Cette  dernière  qualification  s'applique  aux  petits- 
enfants  qui  deviennent  héritiers  siens  de  leur  aïeul,  en  prenant 
la  place  de  leur  père ,  lorsque  celui-ci  décède  ou  sort  de  la 
famille,  entre  les  deux  époques  susdites.  Us  se  trouvent  alors 
postumorum  loco  (*). 

L' agnation  des  posthumes  Velléiens  et  des  quasi-posthumes 
rompait  nécessairement  le  testament  (a)  ;  mais  depuis  la  loi  Junia 
Velléia,  on  a  pu  les  instituer  ou  lesexhéréder,  et  prévenir  ainsi 
la  rupture  (^).  La  loi  a  même  expliqué  qu'on  pourrait  exhé- 
réder  les  quasi- posthumes  comme  on  exhérède  les  posthumes 

(»)   Text.  hir,  V.  Ulp.  22,  reg.  2  et  '12,  —  («,  TexL  hic  ;  V.  Scœr,  fr.  29,  SS  Cl,  H 
etiZ^de  lib,  etposl.  —  (*)  Gaius,  fr,  13,  deinjtut.  rupL 


(a)  Aucune  eihérédalion  ne  pourait  aUeiadre  les  personnes  qui  n^eiîstaieot  pas 
à  répoque  de  la  confection  du  tesUment,  ni  même  les  peliu-enfanu  dont  le  père 
se  trouvait  sous  la  puissance  de  l'aïeul  testateur;  mais  on  a  toujours  pu  instituer 
ces  derniers,  et  J'en  conclurais  qu'ils  ne  rompaient  pas  quasi  agnascendo  le  tégu- 
ment dans  lequel  ils  étaient  institués,  si  le  contraire  ne  résultait  pas  expresséaieat 
deGalus  {2inst.  140,  141,  142)  [634]. 

La  loi  Junia  Velléia,  que  plusieurs  textes  appellent  mal  k  propos  Julia  {Ulp.  22 
reg,  19),  a  été  portée  sur  la  fin  du  règne  d'Auguste,  Tan  de  Rome  763»  peodtot  le 
cwsolatde  Jnnius  Silanns  et  de  C.  Velleius,  ou,  selon  quelques  auteurs,  l'io  de 
Rome  799. 
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fad  similitudinem  poslumorum) ,  c'est-à-dire  nommément  ou 
tnter  ceteros ,  suivant  le  sexe ,  et  en  observant  de  faire  un  legs 
aux  filles  ou'petites-filles  qu'on  déshérite  inter  ceteros  (*). 

571.  On  distingue  encore  plusieurs  classes  de  quasi -pos- 
thumes. Tels  sont  entre  autres  les  petits  enfants  qui,  à  la  mort 
de  Taïeul ,  retombent  sous  la  puissance  du  fils ,  deviennent  ses 
héritiers  siens,  et  infirment,  lorsqu'ils  n'ont  point  été  institués 
ou  déshérités,  le  testament  que  leur  père,  encore  fils  de  famille, 
aurait  fait  sur  son  pécule  castrans  ou  quasi  castrans  (*).  Tels 
sont  aussi  les  étrangers  que  le  testateur  adopte  après  la  con- 
fection du  testament,  comme  on  le  verra  plus  loin  [633]. 

« 

§111. 

572.  Justinien  s'est  occupé  jusqu'ici  du  droit  civil  et  des 
héritiers  siens ,  parmi  lesquels  ne  comptent  plus  les  enfants 
sortis  de  la  famille.  Aussi  l'institution  ou  l'exhérédation  des 
émancipés  n'est-elle  pas  exigée  par  le  droit  civil  ;  mais  le  droit 
prétorien  n'oppose  jamais  la  petite  capitis  dkmiïsutio  aux  des- 
cendants du  testateur  qui  ,-bien  que  séparés  de  sa  famille  ,  ne 
cessent  pas  pour  cela  d'être  ses  enfants.  En  conséquence ,  le 
préteur  assimile  aux  héritiers  siens  les  enfants  sortis  de  la 
famille  du  testateur  par  émancipation ,  ou  de  toute  autre  ma- 
nière (a).  Les  petits -enfants  que  raïeula  conservés  sous  sa 
puissance,  lorsque  leur  père  en  est  sorti ,  et  réciproquement 
ceux  que  Taïeul  a  mis  hors  de  sa  famille  en  y  retenant  le  père, 
ne  sont  pas ,  à  proprement  parler,  sortis  de  la  puissance  de  ce 
dernier,  puisqu'ils  n'y  ont  jamais  été  soumis  ;  cependant  ils 
sont  toujours  ses  enfants,  et  le  préteur  leur  en  accorde  tous  les 
droits  (*).  L'émancipation  du  père  ne  préjudicie  pas  davantage 
aux  enfants  qu'il  a  eus  depuis  son  émancipation  ;  le  droit  hono- 
raire les  admet  à  la  succession  de  l'aïeul ,  comme  les  y  admet- 
trait le  droit  civil,  si  leur  père  n'était  pas  capite  mlmjtiis  (*). 

0)  Text,  kic,  Gaivs,  2  inst.  134,  — («)  Tnjph,  fr.  28.  $  I,  de  lib,  eipotL;  TertuU, 
fr.  33.  S  8,  de  test  mU,  —  (•}  PauL  cl  Gatus^  fi\  0  i2i  fr.7  de  b.  p.  c&nir.  tab.;  Jfcfo- 
dut,  /r.ai,  eod.;Pomp,  fr.  6,  S  1,  sitab.  Ust,  nttlL  —  (*)  Ulp,,  ft.  3,  pr,  et  5  ;  Paui. 
fr.  %,  de  b.  p.  eoHtr.  lab. 

(a)  Ulp.  fr,  1,  §  8,  6.  p.  conlra  lab.  Pourvu  cependant  qu'ils  jouissent  des  droits 
cÎYÎlt  ;  car  ceux  que  la  grande  ou  la  moyenne  capilis  deminutio  a  privés  du  titre  de 
citoyens  ne  peuvent  succéder  qu'après  ravoir  recouvrée  {Ulp.  d.  fr.  1,  §  9;  Ber- 
mog.  /y-.  2,  eod.).  Observez  qu'ici,  et  dans  les§§  frO  et  12,  de  hered.  quœ  àb  intest., 
Juttinien  ne  parle  que  des  énianiipés,  ce  qui  est  beaucoup  trop  restreint. 
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En  un  mot ,  le  préteur,  sans  s'arrêter  aux  effets  d'une  petite 
capitis  demintdio  qu'il  ne  veut  opposer  à  personne  (*) ,  admet 
indistinctement  comme  héritiers  siens  ceux  qui  .sont  véritable* 
ment  tels ,  et  tous  ceux  à  qui  le  droit  civil  ne  dénie  cette  qua- 
lité que  par  suite  de  !a  petite  capitjs  deminotio  (*). 

573.  Pour  assurer  l'effet  du  testament,  il  faut  donc  insti- 
tuer ou  déshériter  les  enfants  dont  nous  parlons,  savoir,  les 
mâles  nommément,  les  femmes  nommément  ou  inter  ceteros. 
Alors  le  préteur  n'accorde  aucune  protection,  et  l'enfant  régu- 
lièrement exhérédé  n'a  plus  d'autre  ressource  que  la  plaiate 
d'inofficiosité  (^),  dont  nous  parlerons  ci-après  {tit.  18).  Danft 
le  cas  contraire,  le  préteur  autorise  ceux  qui  n'ont  été  ni  insti- 
tués ni  régulièrement  déshérités ,  à  faire  rescinder  le  testament 
pour  obtenir  la  possession  de  biens  dite  contra  tabulas  (*). 

En  effetj  l'exhérédalion  n'est  pas  ici,  comme  dans  le  droit  ci- 
vil, une  formalité  essentielle,  requise  à  peine  de  nullité.  Le  tes* 
tament  subsiste  aux  yeux  du  préteur,  quoique  susceptible  d'être 
attaqué,  et  par  suite  de  rester  sans  effet.  Toutefois,  dans  ce  cas 
même,  la  possession  de  biens  que  le  préteur  accorde  contra  ta* 
bulas^  c'est-à-dire  contre  les  dispositions  du  testateur,  suppose 
l'existence  d'un  testament  et  se  distingue,  au  moins  par  le  noffli 
de  la  possession  de  biens  unde  liberi  qui  se  donne  aux  même6 
personnes,  lorsqu'il  n'existe  aucun  testament  [820] ,  si  tabula 
testamenti  nullœ  extabunt. 

574.  De  là  il  résulte  qu'un  testament  absolument  nul  d'a- 
près le  droit  civil  par  l'omission  d'un  fils,  sera  cependant  exé* 
cutè  par  le  préteur,  si  le  fils  omis  ne  demande  pas  la  posses- 
sion de  biens  (*).  Il  en  est  de  même  lorsque  le  posthume,  dont 
la  naissance  a  rompu  le  testament,  décède  avant  le  testateur  (^). 
Réciproquement  aussi ,  la  possession  de  biens  sera  donnée  à 
tous  les  enfants  omis,  sans  excepter  ni  les  filles  ni  les  petits  en- 
fants qui^  en  cas  d'omission,  avaient  le /ta  adcrescendi  [565]. 
Le  préteur  leur  accordait  la  possession  de  biens  pour  toute  la 
succession  :  mais  le  bénéfice  de  la  possession  contra  tabulas^ 
obtenue  par  les  filles  ou  par  les  petits-enfants,  a  été  restreint 
par  Antonin  le  Pieux,  à  la  portion  que  le  droit  civil  leur  accor- 
dait en  les  admettant  à  concourir  avec  le^  institués  Ç). 

(^)  NulH  obitat ;  Pomp,  d.  fr.  5,  S  1.—  {*)PauLfr,  9,  %i,  de  b,  p.  cantra  ffl^.— 
(»)  TeaU  hic  ;  Ulp.  fr,  8  ;  fr.  10.  S  R.  ^od.  --  (*)  Teart.  Me;  S  12,  de  htr,  quêf  ab^ 
test.  —  (»)  mp..fr.  2,deb.p.  see,  téb,  —  (•)  Ulp,  fr.  ii,de  inj,  rfipf,  —  C)  Gn^. ' 
i*>#/.  136. 
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Les  enfants  institués  pour  une  portion  quelconque  ne  deman- 
dent point  directement  la  possession  contra  tabulas;  mais  lors- 
que ce  droit  s'ouvre  pour  un  enfant  omis,  soit  que  ce  dernier 
demande  ou  non  la  possession  de  biens ,  les  enfants  institués 
peuvent  provoquer  la  rescision,  et  obtenir  ainsi,  par  l'omission 
d'un  autre,  ce  qu'ils  n'obtiendraient  pas  en  vertu  de  leur  pro- 
pre institution  (*). 

§  IV. 

575.  La  position  des  enfants  adoptés  varie  suivant  qu'il  s*a- 
git  pour  eux  de  succéder  au  père  naturel  ou  au  père  adoptif. 

Tant  que  dure  l'adoption,  ils  ont  dans  la  famille  adoptive, 
soit  d'après  la  loi  civile,  soit  d'après  l'édit  du  préteur,  les 
mêmes  droits  que  les  enfants  nés  dans  cette  famille  exjustis 
nupHis  (*).  Réciproquement  aussi,  comme  on  n'appartient  pas 
en  même  temps  à  deux  familles  différentes,  le  droit  civil  et  le 
droit  prétorien  s'accordent  à  considérer  les  enfants  adoplife 
comme  étrangers  au  père  naturel  (^). 

L'adoption  une  fois  dissoute,  ils  redeviennent  totalement 
étrangers  à  la  famille  adoptive,  et  le  préteur  les  admet  à  là 
succession  du  père  naturel,  pourvu  toutefois  qu'ils  soient  sortis 
de  la  famille  adoptive  avanUson  décès  [824,  etc.]. 

§v. 

576.  Justinien  supprime  ici  trois  différences  qui  existaient 
précédemment, 

1**  Entre  le  fils  dont  l'omission  annulait  le  testament,  et  les 
filles  ou  petits-enfants  qui,  en  cas  d'omission,  avaient  simple- 
ment le  droit  de  concourir  pour  une  portion  avec  les  insti- 
tués [565]  ; 

â''  Entre  le  fils  qui  devait  être  exhérédé  nommément ,  et 
les  filles  ou  les  petits-enfants  qu'on  pouvait  déshériter  inter 
ceteros  [566]. 

3**  Entre  les  posthumes  mâles  et  les  posthumes  du  sexe  fémi- 
nin, relativement  au  même  objet  [569]. 

Justinien  exige  à  peine  de  nullité  qu'ils  soient  tous  exhérédés 
nommément:  tous,  c'est-à-dire  tous  ceux  qui  sont  dans  le 

(«)r/f.fr.-a,S  ll|/r.  8.S  14; /r.  10.  S  «.  de  b.  p.  contra  tab.  —  (•)  TextkU; 
Ulp.  fr.  i.êod.  —  (»)  T«p«.  kiCi  %  \i,  de  her.  quœ  ab  int.;  Ulp.  (r.  8»  S  «.  <*«  *•  p. 
contra  tab. 


Digitized  by  VjOOQIC 


392  IiNSUTLTIiS   DE    JUSTlISlE^i. 

cas  d'être  déshérités  ou  iDstitués  conformémeirt  aux  règles  câ- 
dessus  [566,  568]. 

Quant  à  la  distinction  que  Justinien  dit  avoir  établie  entne  ks 
enfants  adoptifs,  il  entend  parler  de  la  différence,  précédem- 
ment exposée  [171] ,  entre  l'adoption  faite  par  un  ascendant  et 
l'adoption  faite  par  un  étranger.  Cette  dernière  ne  change  rieo 
aux  droits  de  faille.  Ainsi,  tout  ce  que  nous  avons  dit  précé- 
demment des  enfants  adoptifs  doit  s'entendre  de  ceux  qui  pas- 
sent sous  la  puissance  de  l'adoptant,  comme  y  passaient  autre- 
fois tous  les  adoptés  sans  distinction,  et  comme  y  passent  encore, 
même  après  la  constitution  de  Justinien,  les  fils  de  famUle  adop- 
tés par  un  de  leurs  ascendants  et  tous  les  adrogés  [829]. 

§VL 

577.  Dans  Texhérédation ,  comme  dans  toutes  les  autrçs 
parties  du  testament  militaire,  la  volonté  du  testateur,  expresse 
ou  tacite,  est  une  loi  souveraine.  Ainsi,  du  silence  qu'il  a  gar,^ 
sur  ses  enfants  on  induit  qu'il  a  voulu  les  exhéréder,  Jorsqu'iJ 
savait  avoir  des  enfants  nés  ou  conçus  {non  ignoTans  an  habpi^ 
liberos)  :  hors  ce  cas,  on  ne  tire  de  son  silence  aucune  prir 
somption  contraire  à  l'affection  paternelle,  et  Texistence  ou  la 
survenance  d'héritiers  auxquels  le  testateur  n'a  point  pensé 
annule  dans  un  cas,  ou  infirme  dans  l'autre,  le  testament  mi- 
litaire (*). 

§  VII.  : 

578.  Tout  ce  qu'on  a  dit  sur  ce  titre,  étant  fondé  sur  les 
principes  de  la  puissance  paternelle,  s'applique  exclusivement 
aux  héritiers  siens  et  à  ceux  que  le  préteur  considère  commç 
tels  :  or,  puisque  les  enfants  ne  sont  jamais  sous  la  puissance 
de  ta  mère  ni  des  ascendants  maternels,  ils  ne  peuvent  en  aucan 
cas  devenir  héritiers  siens  de  ces  derniers.  Ainsi,  pour  empê- 
cher leurs  enfants  ou  petits-enfants  de  venir  à  l'hérédité,  la 
mère  et  l'aïeul  maternel  n'ont  pas  besoin  de  les  exclure  ;  il  suf- 
fit de  ne  les  point  appeler.  De  là  cet  axiome,  que  le  silence 
gardé  par  la  mère  ou  par  l'aïeul  maternel  produit  les  mêrae^ 
effets  que  l'exhérédation  exprimée  par  le  père  :  silentium  tna- 
tris  tantutn  facit  quantum  exheredatio  patris.  Ainsi,  l'omission 

t«)  Vlp,  p\  7  ;  Ta  luU,  ^r.  3?,  Ç  2  ;  Paul,  fv,  3«,  ç  2;  de  1f$t,  miL 
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maternelle  ne  donne  Heu  ni  à  la  nullité,  ni  à  la  rupture  du  tes- 
tament, ni  à  la  possession  de  biens  contra  tabulas  ;  mais  comnKî 
le  droit  civil  réserve  la  faculté  d'attaquer  une  exhérédatîon  in- 
justement faite  par  le  père,  la  même  voie  sera  pareillement  ou- 
verte en  cas  d'omission  non  méritée,  contre  le  testament  mater- 
Jiel  [645] ,  comme  nous  le  verrons  au  titre  xvni. 


VITlJIilJII  SLIV. 

DB  BEREDIBUS  mSTITUENDIs/ 

Heredes  iustituere  permis- 
sum  est  tom  liberos  homines 
quam  servôs,  cttam  proprios 
cjuamalîenos.Propriosautem, 
olim  quidem  secuodum  plu- 
rium  sententias  ,  non  aliter 
qUam  cum  libertate  rcclc  in- 
stîtuere  licebat. 


Hodie  vero  ctiam  sine  libertale 
ex  nostra  constitultone  heredes  eos 
institaere  permissum  est  :  quod  non 
par  innova tionem  induximus ,  sed 
qaoniam  aequius  erat,  et  Atilicino 
placaisse  Paolus  suis  libris,  quos 
Um  ad  MassurJum  Sabinum  quana 
ad  Plauliumscripsit,  refert.  Proprius 
autem  servus  eliam  is  intelligilur, 
in  quo  ntidam  proprielalem  testator 
Irabet,  alk)  usumfructnm  habente. 


Esttamen  casus  in  quo  nec 
euro  libertate  utiiiter  servus 
a  domina  hères  instituitur, 
ut  constitutione  divorum  Se- 
veri  et  Aotoniiii  caveiiir  ,  cn- 
jns  verba  hœc  sunt  :  «  Servuni 
adulleriomaculatum  non  jure 


TITRE  1LX\. 

DE   L'UiSTlTUTlON   DES   HÉRITIERS. 

On  peut  instituer  héritiers  des 
hommes  libres  comme  des  escla- 
ves, et  ses  propres  esclaves  comme 
ceux  d'aulrui. Quant  àses  propres 
esclaves, «autrefois,  d'uprcs  'opi- 
nion la  plus  générale,  le  maître  no 
les  instituait  pas  régulièrement 
sans  les  affranchir. 


Mais  aujourd'hui  une  de  nos  conHi- 
tulions  permet  de  les  instituer  même  sans 
affranchissement.  Ce  n'est  point  le  désir 
d'innover  qui  nous  a  déterminé ,  mais  un 
principe  d'équité,  principe  admis  par 
Âtilicinus,  suivant  Ce  que  Paul  rapporte 
dans  les  écrits  qu'il  a  laissés  t^nt  sur 
Masurius  Sabinus  que  sur  Plautius.  On 
institue  son  propre  esclave  quand  on 
institue  resclavc  dont  on  n'a  que  la  nue 
propriété  et  dont  un  autre  a  l'usufruit. 


Il  est  cependant  un  cas  où 
même  avec  affranchissement  for- 
mel, Tinstiiution  d'un  esclave  par 
sa  maîtresse  est  inutile ,  d'après 
une  constitution  des  empereurs 
Sévrrc  et  Antonin ,  dont  voici  les 
termes  :  «  Tant  (pie  la  sentence 
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n'est  pas  rendue,  Tesclave  cou- 
pable dadultère  n'est  pas  vala- 
blement alïrancbi  dans  le  testa- 
ment de  la  femme  qui  était  accu- 
sée de  complicité.  La  raison  s'y 
oppose,  et  par 'suite  l'institution 
d  héritier ,  conférée  au  même  es- 
clave par  sa  maîtresse ,  n'aura 
aucun  effet.  » 

On  institue  l'esclave  d*autrui ,  lors- 
qu'on institue  l'esclave  dont  on  n'a  que 
l'usufruit. 


1.  li'esclavequi  a  été  instituépar 
son  maître,  et  qui  reste  dans  la 
même  condition, devient,  en  vertu 
du  testament,  libre  et  héritier  né- 
cessaire :  mais  si  le  testateur  l'af- 
franchit avant  de  mourir,  il  peut 
faire  ou  ne  pas  foire  adition  d'hé- 
rédité, à  son  choix;  car  il  ne  de- 
vient pas  héritier  nécessaire,  puis- 
que l'hérédité  et  la  liberté  ne  lui 
sont  pas  simultanément  acquises 
en  vertu  du  testament.  S'il  a  été 
aliéné  ,  c'est  par  ordre  de  son 
nouveau  maitre  qu  il  doit  venir  à 
l'hérédité,  et  alors  c'est  le  maitre 
qui  devient  héritier;  car  l'esclave 
aliéné  par  le  testateur  ne  peut 
être  ni  libre  ni  héritier,  bien  que 
son  institution  ait  été  faite  avec 
affranchissement.  En  effet,  le 
testateur  qui  aliène  l'esclave  est 
censé  se  départir  du  don  de  la 
liberté.  L'esclave  d'auirui,  lors- 
qu'on l'institue  et  qu'il  reele  dans 
la  même  condition  ,  doit  aussi 
venir  à  l'hérédité  |)ar  ordre  de 
son  maitre;  s'il  est  aliéné  avant 
ou  même  après  la  mort  du  testa- 


testamen  to  manumissum  ante 
sententiam  ab  ea  muliere  vi- 
deii,  quae  rca  fucrat  ejuadem 
criininis  [)ostulata,  rationis 
est.  Quare  sequiiur,  ut  in 
eumdem  a  domina  collata 
institutio  nullius  motnenti 
habeatur.  » 


Aliénas  servus  etiam  is  inteiiigi- 
tur.  in  quo  usumfructum  testator 
habet. 


l.Servus  autem  a  domino 
suo  hères  institutus,  si  qui* 
dem  in  eadem  causa  maii^ 
serit,  fit  ex  testamento  ItW 
heresque  riecessarius.  Si  vero 
a  vivo  testatore  manuiuissus 
fuerit,  suo  iirbitrio  adiré  h^ 
reditatem  potest;  quia  non& 
necessarius,  cunri  uti^umque 
ex  domini  testamento  ooo 
consequitur.Quodsialienatus 
fuerit,  jussu  novi  douiidi  ad- 
iré hereditatem  débet,  etea 
ratione  per  eum  dontious  fit 
hères  :  nam  ipse  aHeadius 
neque  liber  n0(|ue  lieres  esse 
potest,  eliamsi  cum  libcriate 
hères  iustitutus  fuerit;  desti- 
tisse  enim  a  libertaiis  datiooe 
videtur  dominus ,  qui  eum 
alienavit.  Alienus  (|uoqtte 
servus  hères  institutus,  si  in 
eadem  causa  duraverit»jussa 
ejus  domini  adiré  hereditatem 
débet  :  si  vero  alienaïus  fuerit 
ab  eo,  aut  vivo  icsiatore ,  aui 
pobt  mortem  ejus  antequac» 
adeat,  débet  jussu  novi  domini 
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adiré;  al  si  manumissiis  est 
vivo  testatore,  vel  mortno  an- 
tequam  adeât ,  suo  arhitrio 
attire  hereditatem  potest. 


2.  Servus   auteui   alienus 

Eost  domini  mortem  recte 
ères  instituitur,  quia  etcum 
herediiariis  servis  est  testa- 
menti  factio;  nondiim  enim 
adiia  herediias  persoiiae  vicem 
sustinet,  non  neredis  futuri, 
sed  defuncti  :  cum  etiaro  ejus 
qiti  in  utero  est ,  servus  recte 
faeres  instituitur. 

3.  Servus  pluriura  cum 
qtiibus  teslamenti  factio  est, 
ab  extraneo  insiiiutus  hères, 
unicuique  dominoiMim  cujus 
jusso  adierit,  pro  portione 
dominii  adquirit  hereditatem. 


4.  Et  unum  hominem  et 
plures  in  infinitum,  quot  quis 
vclit»  heredes  facere  hcet. 

5.  Hereditas  plerunu|ue 
dividitur  in  duodecim  uncias, 
quae  assis  appellatione  conti- 
nentur.  Habent  autem  et  hae 
partes  propria  nomina  ab 
uncia  usque  ad  assem  ,  ut 
puta  hdBC  :  uncià ,  sextans , 
quadrans,  triens,  quincunx, 
semis,  septunx,  bes,  dodrans, 
dextans,  deunx,  as.  Non  au- 
tem utique  semper  duodecim 
uncias  esseoportet;  nam  tôt 


leur,  mais  avant  d'avoir  feit  adi- 
tion,  c'est  par  ordre  de  son  nou- 
veau maître  qu'il  doit  la  faire. 
Lorsqu'il  est  affranchi  avant  ou 
même  après  la  mort  du  testateur, 
mais  avant  d  avoir  tiait  adition ,  il 
peut  la  faire  d  après  sa  propre 
volonté. 

2.  L  esclave  d'aulrui  est  vala- 
blement institué ,  même  après  la 
mort  de  son  maître,  parce  qu'on 
a  aussi  faction  de  testament  avec 
les  esclaves  d'une  hérédité  :  jus- 
qu'à l'adition,  en  effet,  l'hérédité 
représente  la  personne,  non  de 
l'héritier  futur,  mais  du  défunt. 
C'est  ainsi  qu'on  institue  valable- 
ment l'esclave  d'un  enfant  conçu. 

3.  L'esclave  appartenant  à  plu- 
sieurs maîtres  avec  lesquels  on  a 
faction  de  testament,  lorsqu'il  est 
institué  par  un  étranger,  acquiert 
Thérédité  à  chacun  des  maîtres 
par  ordre  des(|uels  il  fait  adition , 
et  en  raison  de  la  part  pour  la- 
quelle il  appartient  à  chacun 
d'eux. 

4.  On  peut  instituer  un  ou  plu- 
sieurs héritiers,  en  tel  nombre 
qu'on  voudra. 

5.  L'hérédité  se  divise  ordinai- 
rement en  douze  onces  ,  dont  la 
réunion  s'appelle  as.  Chaque 
fraction  a  aussi  sa  dénomination 
particulière,  depuis  l'oncejusqu'à 
i  as  ,  savoir  ,  un  douzième  ,  un 
sixième,  im  quart,  un  tiers,  cinq 
douzièmes,  une  moitié,  sept  dou* 
zièmes,  deux  tiers,  trois  quarts, 
cinq  sixièmes,  onze  douzièmes. 
Jou-tefois ,  la  division  en  douze 
onces  n'est  pas  absolument  né- 
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cessaire  :  car  Fas  se  compose 
d'autant  d'onces  que  veut  le  testa- 
teur; et  lorsqu'on  institue  un  seul 
hériuer  pour  six  onces ,  par 
exemple  ,  les  six  onces  compren- 
nent Tas  entier.  Personne,  en 
effet,  ne  peut  décéder ,  partie 
testât,  partie  intestat,  à  l'exception 
des  militaires,  dont  le  testament 
se  règle  exclusivement  par  la 
volonté  du  défunt.  En  sens  in- 
verse ,  on  peut ,  pour  diviser 
riiérëdité  ,  augmenter  autant 
qu  on  le  veut ,  le  nombre  des 
onoes. 

6.  Entre  plusieurs  héritiers 
institués,  la  distribution^des  parts 
ne  devient  nécessaire  qu'autant 
((ue  le  testateur  ne  veut  pas  les 
instituer  par  égales  portions  ;  car 
il  est  certain  qu  a  défaut  de  parts 
désignées,  les  héritiers  succèdent 
par  égales  portions.  Mais  lors- 
qu'on détermine  la  part  de  quel- 
ques uns  seulement ,  celui  qui  se 
trouve  institué  sans  attribution 
de  part ,  recueille  la  fraction  qui 
reste  vacante;  et  si  plusiieurs 
héritiers  sont  institués  sans  attri- 
bution départ,  ils  recueillent  tous 
ensemble  cette  même  fraction.  Si, 
au  contraire.  Tas  se  trouve  dis- 
tribué tout  entier  enire  quelques 
uns  des  institués,  ceux-ci  pren- 
nent une  moitié ,  et  celui  ou  ceux 
qui  n'ont  aucune  part  l'autre 
moitié.  Peu  importe  que  l'héritier 
institué  sans  attribution  de  part 
soit  le  premier,  le  second  ou  le 
dernier;  c'est  toujours  la  part 
vacante  qu'on  est  censé  lui  avoir 
donnée. 


unciae  assem  efBciunt.,  quot 
testator  voluerit,  et  si  unura 
tantum  quis  ex  semisse,  verbi 
gratia,  neredeni  scripseri^, 
totus  as  in  semisse  erit  :  pe- 
que  enim  idem  ex  parte  lès- 
tatus  et  ex  parte  iutestàtus 
decedere  potest,  nisi  sii  miles, 
cujussqla  vol  un  tas  in  testando 
spectatur.  Et  e  contrario  |K}t- 
est  quis ,  in  quantascunujûe 
voluerit  pluriraas  uncias, 
suam  hereditatem  dividei-e. 


6.  Si  plures  instituuntur, 
itademumpartiumdistributip 
nccessaria  est,  si  noiit  testator 
eos  ex  œquis  partibus  hered» 
esse;  satis  enun  constat,  nuBi* 
partibus  nominatis,  ex  œqu|5 
partibus  eos  heredes  esse- 
Partibus  autem  in  quonim- 
dampersonisexpressisjsiquis 
alius  sine  parte  nominatus 
erit,  si  quidem  aliqua  pars 
assi  décrit,  ex  ea  parte lieres 
fîet  ;  et  si  plures  sine  parte 
scripti  sunt,  omnes  ïn  eam- 
dem  partem  concurrent.  Si 
vero  totus  as  complétas  sii, 
in  dimidiam  partem  vocantur, 
et  ille  vel  illi  omnes  iii  alte- 
ram  dimidiam  ;  nec  interest 
primus  an  médius  an  novis- 
simussineparte  hères  scriptus 

sit  :  ea  enim  pars  data  Intel- 
ligitur,  quae  vacîit. 


Digitized  by 


Googk 


UVKE   II,    TITRE    XÏV, 


7.  Videamus,  si  pars  aliqua 
vdcet,  nec  tanien  quisquam 
sine  parte  sit  hcrcs  instiiutus, 
c^iiid  jurîs  sitj  veluti  si  1res 
eic  quartis  partibus  beredes 
scripti  sunt.  Et  constat  va- 
cantempartcm  singulis  tacite 
pro*  heredilaria  parte  acce- 
dëre,et  perinde  iiaberiacsi 
ex  tertiis  partibus  beredes 
scrîpti  essent.  Et  ex  diverso, 
si  plures  in  portionibus  sint, 
tacite  singulis  decrescere  :  ut 
si,  verbi  gratia,  quatuor  ex 
tertiis  partibus  beredes  scripti 
sint^  perinde  habeantur  ac  si 
nnusqùisque  ex  quarta  parte 
scriptus  Fuisset. 

8.  Et  si  plures  uuciœ  quam 
duodêcim  distributae  sint,  is 
qiii  sine  parte  instituius  est, 
quoddupondiodeest  habebit. 
Idemque  erit  si  dupondius 
expletus  sit  :  quai  omnes 
partes  au  assera  postea  revo- 
cantur,  quam  vis  sipt  plurium 
unçiarum. 

0.  Hères  pure  et  sub  con- 
ditione  institut  poiest;  ex 
certo  teropore  aut  ad  certum 
tempus,  non  potest,  veluti  : 

PdST  QUINQUENNIUM  QUAM  MO- 
BIAR,  Vel  EX  CALENDIS  ILLIS, 
Vel   USQUE    AD  CALENDAS   ILLAS 

HERES  ESTO.  Dcuiquc  diem 
adjectum  baberi  pro  super- 
vacuo  placet,  et  perinde  esse 
ac  si  pure  beies  institulus 
esset. 

10.  Impossibilis  conditio 
in  Instilutionibus  et  iegatis, 


397 

7.  Que  décidera-t-on  s'il  reste 
qne  part  vacante ,  et  que  cepen* 
dant  personne  nesoitinstitué  sans 
attribution  de  part  ,.par  exemple, 
si  trois  héritiers  sont  institués 
chacun  pour  un  quart.  Il  est  cer- 
tain que  la  portion  vacante  leur 
accroît  tacitement  en  raison  de 
leurs  parts  héréditaires ,  comme 
s'ils  avaient  été  institués  chacun 
pour  un  tiers.  En  sens  inverse, 
s'il  y  a  trop  d'héritiers  en  raison 
des  parts  qui  leur  sont  assignées, 
celles-ci  décroissent  proportion- 
nellement. Ainsi,  par  exemple, 
quatre  héritiers,  institués  chacun 
pour  un  tiers,  seront  considérés 
comme  institués  chacun  pour  un 
quart. 

8.,Lorsqu'on  a  distribué  plus 
de  douze  onces«  l'héritier  institué 
sans  portion  déterminée  a  ce  qui 
reste  du  second  as;  et  il  en  est  de 
même  si  le  second  as  se  trouve 
épuisé.  Toutes  ces  fractions  se 
déduisent  ensuite  à  un  seul  as, 
quel  que  soit  le  nombre  ironces. 

9.  Un  héritier  pçut  être  institué 
ou  purement  ou  sous  condition  ; 
il  ne  peut  Tétre  pour  une  époque 
ou  jusqu'à  uneépoquedéterminée, 
par  exemple  :  «  Un  tel  sera  mon 
hérhier  cinq  ans  après  ma  mort 
ou  à  telles  calendes  ou  jusqua 
telles  calendes.  »»  Toutefois  on 
considère  le  terme  comme  une 
addition  sup(yflue,  et  Tinstitution 
a  son  eFfet  comme  si  elle  était 
pure  et  simple. 

10.  La  condition  impossible  est 
réputée  non  écrite  dans  les  insti- 
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luttons ,  dans  les  le^js  ,  uiosi  que 
dans  les  fidéioommis  et  les  afFran- 
chissements. 

11.  Lorsqu'une  institution  est 
faite  sr)us  plusieurs  conditions,  il 
faut  accomplir  toutes  celles  ([ui 
sont  exprimées  conjointement, 
par  exemple  :  «Si  telles  et  telles 
choses  arrivent.  »  Quant  à  celles 
qui  sont  exprimées  disjonctive- 
meut,  par  exemple  :  «  Sj  telle  ou 
telle  cnose  arrive  »»  ,  il  suffit  d'en 
accomplir  une. 

12.  Le  testateur  peut  instituer 
ceux  qu'il  n'a  jamais  vus.  C'est 
ainsi ,  par  exemple ,  qu'il  insti- 
tuerait, sans  les  connaître,  les  fils 
de  son  frère,  nés  en  pays  étran- 
ger; car  cette  ignorance  du  testa- 
teur n'annule  pas  l'institution. 


nec  non  fideicommissis  et 
libertatibus ,  pro  non  scripia 
habetur. 

11.  Si  plures  conditiones 
insiitutioni  adscriptae  sunt  : 
siquidem  conjunctim,  ut  puta: 

SI  ILLUD  ET  ILLUD  FACTUM  ERÏT, 

omnibus  parendum  est;  si 
separatim,    veluii  :  si    illud 

AUT  ILLUD  FACTUM  ERlT ,  CUÎli- 

bet  obtemperai'e  satis  est. 


12.  fi  quos  nunquam  tes- 
tator  vidit,  heredes  institui 
possunt,  veluti  si  fratris  filios 
perefjri  natos ,  ignorans  qui 
essent ,  hennles  insiitueril. 
Ignorantia  enim  testantisinu- 
tilem  institutionem  non  facit 


EXPLICATION. 


PR. 


679.  Les  règles  établies  dans  le  titre  précédent  s'appliquent 
aux  testaments  du  père  de  famille  ;  nous  avons  maintenant  à 
nous  occuper  d'une  règle  commune  à  tout  testateur,  qtiel  qu'il 
soit,  homme  ou  femme,  père  ou  fils  de  famille.  Effective- 
ment, nul  ne  peut  tester  sans  instituer  un  héritier,  en  désignant 
un  successeur,  un  représentant,  direct  de  sa  personne.  Cette 
institution  forme  caput  atque  fundamentum  totius  testamerUi^  et 
sans  elle  le  testament  n'existe  point  (*). 

On  peut  instituer  les  personnes  avec  qui  Ton  a  faction  d% 
testament  (2).  Cette  règle  comprend  plusieurs  personnes  qui, 
sans  avoir  le  di*oit  de  disposer,  sont  susceptibles  de  recevoir  ea? 
alieno  testamento ,  et  d'acquérir ,  soit  pour  ellesAnêmes  lors- 
qu'elles sont  suijuris^  soit  dans  le  cas  contraire  pour  Tascen- 

(")  s  34,  de  légat.;  S  «.  de  fideie.  her,  -  («)  Ulp,  2S.  reç.  1. 
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dant  ou  le  maître  dont  elles  dépendent  [672,  7I8J.  On  peut 
donc  instituer  les  fous,  les  impubères,  et  même  l'esclave  d  au- 
trui ;  enfin,  le  testateur  institue  ses  propres  esclaves,  en  leur 
donnant  la  liberté  afin  qu'ils  deviennent  libres  en  même  temps 
qu'héritiers  (^). 

580.  Tant  qu'il  y  eut  des  formules  pour  léguer,  on  ne  con- 
nut pas  d'affranchissement  tacite  ;  le  maître  qui  instituait  son 
esclave  devait  donc  lui  conférer  expressément  la  liberté  (*)  ; 
mais  Justinien  considère  la  volonté  d'affranchir  comme  suffi- 
samment indiquée  par  le  fait  même  de  l'institution  [89].  Du 
reste,  expresse  ou  tacite,  la  manumission  de  l'esclave  institué 
par  son  propre  maître  est  toujours  indispensable  ;  car,  si  l'af- 
franchissement se  trouve  impossible  à  l'époque  de  la  confection 
du  testament,  l'institution  reste  nulle  (a).  Ainsi,  par  exemple, 
mie  femme  accusée  d'adultère  décède  avant  la  sentence,  en  in- 
stituant un  de  ses  esclaves  que  l'on  croit  être  son  complice»  mais 
qui  lui-même  n'est  pas  encore  accusé,^  parce  que  les  deux  cou- 
pjvbles  ne  peuvent  être  poursuivis  que  séparément  et  successi- 
vepent  (^),  Dans  cette  hypothèse,  Sévère  et  Antonin  annulent 
l'affranchissement,  et  conséquemment  l'institution,  par  un  mo- 
tif de  convenance  évident  (6). 

§1- 

581.  L'institution  des  esclaves  par  leur  maître  suppose  » 
comme  nous  l'avons  vu ,  qu'on  leur  lègue  en  même  temps  la 

(«)  Vlp.  ibid,  7.  —  C*)  Gaiut,  2  inst.  185,  etc.;  Ulp.  22.  règ.  7.  —  (•;  j^lfx.  C.  7. 
pd,  Ug.  Jul.  de  adnU.;  Ulp,  fr,  17,  S  6,<od. 

(a)  ScoBvola,  fr.  83,  h.  t,  Qaaot  aui  esclaves  dont  le  testateur  a  senlement  la 
nue  propriété  (proprti*s  autem  gervus,  etc.)  ou  l'usufruit  (alimusautem  servus,  etc.), 
Yoyez  Teiplicatioii  du  §  4  de  donal.  [497]. 

{//)  Rationisesl  [lext.  hic).  La  torture  est  usitée  pour  arracher,  en  matière  crimi- 
oelle,  4es  aveux  d'un  accusé  libre  ou  esclave  (  Pothier,  48  Pond,  18,  n"'  3  et  4), 
et,  en  toutes  matières,  le  témoignage  des  esclaves,  qui  cependant  ne  doivent  pas 
être  torturés  contre  leur  maître,  excepté  daus  certaines  causes  criminelles,  notam- 
ment lorsqu'ils  appartiennent  à  une  Temme  accusée  d'adultère.  A  cette  occasion,  et 
pour  qu'une  épouse  infidèle  ne  puisse  pas,  en  affranchissant  ses  esclaves,  les  sous- 
traire k  la  torture  et  se  garantir  ainsi  de  leur  déposition,  la  loi  Julia  défend  aux 
femmes  divorcées  ou  répudiées  d'affranchir  et  même  d'aliéner  aucun  esclave  pen- 
dant les  soixante  jours  accordés  au  mari  pour  accuser.  {Ulp,  fr.  12,  pr.  et  §  6; 
fr.  14,  §  1,  2,  3|^<  4,  qui  et  a  quib.  man.)  Cette  prohibitiAO  ne  concerne  pas  Tes- 
clave  dont  il  s'agit  ici;  car  puisqu'il  est  complice  de  l'adultère,  ce  n'est  pas  comme 
témoin,  mais  comme  accusé  qu'on  l'appliquera  à  la  question,  et  dans  ce  cas  la  qua- 
lité d'homme  libre  ne  le  soustrairait  pas  à  la  torture. 
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liberté;  en  sorte  qu'ils  deviennent,  en  vertu  dutestament^Hbro 
et  héritiers  nécessaires  [88,  663]. 

Toutefois,  si  l'institution  dépend  de  cette  liberté  simullané^ 
ment  acquise,  c'est  uniquement  pour  l'esclave  qui  reste  soitf 
la  puissance  du  testateur  {in  ecidem  causa)  ;  dans  ce  cas,  eiT 
effet,  SI  l'espoir  de  la  liberté  s'évanouit,  sa  perte  entraîne  cefe 
de  l'hérédité.  Si ,  au  contraire ,  l'esclave  institué  change  ik 
position,  alors  l'institution,  indépendante  de  la  liberté,  produit 
son  effet  pour  l'institué  lui-même,  s'il  est  affranchi  enlre-vîfe, 
s'il  est  aliéné,  pour  son  nouveau  maître. 

Appliquons  ces  principes ,  en  supposant  un  esclave  inslitaé 
purement  et  simplement,  puis  affranchi  sous  condition ,  pw 
exemple,  si  tel  vaisseau  revient.  Le  naufrage,  arrivé  pendaili 
que  Tesclave  appartient  encore  au  testateur,  fait  défaillir  la 
condition  de  Taffranchissement ,  et  infirme  l'institution  qui  M 
produira  plus  aucun  effet ,  soit  que  l'esclave  reste  ou  non  soas 
la  puissance  du  testateur;  mais  s'il  avait  été  aliéné  ou  affranchi 
avant  le  naufrage,  l'institution  se  maintiendrait  sur  sa  tête,  quoi- 
que la  manumission  testamentaire  fût  devenue  impossible  (*). 

582.  Dans  ces  deux  cas  d^àliénation  ou  d'affranchissement, 
la  liberté  et  l'hérédité  ne  sont  plus  pour  l'esclave  un  effet  sifflfli- 
tané  du  testament;  et  dès  lors,  cum  utrumque  ex  domini  testa- 
mento  non  consequatur,  il  ne  devient  point  héritier  nécessaire, 
comoïe  il  le  serait  devenu  en  restant  sous  la  puissance  du^es- 
tateur  (si  in  eadem  causa manserit).  L'hérédité  lui  sera  toujours 
déférée  en  vertu  de  l'institution  :  mais,  au  lieu  d'être  immédia- 
tement et  nécessairement  acquise ,  elle  le  sera  volontairemcnl 
par  uneadition  subséquente,  que  l'institué  fera  snoarbitrio^i 
est  devenu  libre,  oixjussu  novi  domini  s'il  est  encore  esclave; 
et  alors  ce  n'est  pas  l'esclave ,  c'est  le  maître  qui  deviendra 
héritier  sans  avoir  été  institué  (ea  ratione  per  eum  dminvs 
fit  hères). 

Tout  ceci  s'applique  également  à  l'esclave  d'autrui  qui 
change  de  condition.  Quoique  institué  du  chef  de  son  màltret 
c'est-à-dire  du  maître  qu'il  avait  à  l'époque  de  la  confection 
du  testament,  il  emporte  avec  lui  les  avantages  d'une  institu- 
tion attachée  à  sa  personne,  et  l'espoir  d'une  hérédité  qui  i^ 
peut  jamais  être  acquise  qu'à  lui  ou  par  lui  :  à  lui-même,  s'il 
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se-lrouVe  libre  au  roomeut  de  l'adilion,  et  par  lui,  dans  te  cas 
contraire,  au  nouveau  maître  par  ordre  duquel  il  accepte, 
•sans  égard  aux  anciens  maîtres  qu'il  aurait  eus  pendant  la  vie 
do  tesfaiteur ,  et  même  dans  l'intervalle  {vivo  vel  moriuo  testa^ 
toremUeqttam  adeat)  qui  a  séparé  la  mort  et  Tadition  d'héré- 
éitéi  En  effet ,  l'hérédité,  jusqu'au  moment  oii  elle  est  acquise, 
ambulat  cum  domimo  (^). 

583.  Remarquez  la  décision  de  notre  texte  relativement  à 
l'esclave  institué  et  ensuite  aliéné  par  sou  propre  maître  :  dans 
ce  cas,  le  testateur  est  censé  revenir,  sur  la  liberté  qu'il  avait 
donnée  [a  libertcUis  datione).  C'est  un  changement  de  volonté 
qai  révoque  raiïranchissement,  mais  qui  laisse  subsister  l'in- 
stiltiiion ,  parce  que  l'institution  et  le  testament  dont  elle  forme 
l'essence  ne  peuvent  être  infirmés  qge  par  les  voies  légales,  et 
non  par  un  simple  changement  de  volonté  [638].  Ce  change- 
»eot  suffit  au  xx)n traire  pour  révoquer  un  legs  [757] ,  et  par 
suite  k  manumission  testamentaire,  du  moins  lorsque  l'insti- 
luiion  même  ne  dépend  pas  de  la  liberté  ;  car ,  dans  le  cas 
contraire,  le  maître,  incapable  d'ôter  directement  l'hérédité, 
ne  peut  pas  l'ôter  indirectement  en  révoquant  laffranchisse- 
ment  de  l'esclave  qui  est  resté  sous  sa  puissance  (*)• 

§11. 

5iBi4.  Comme  la  faction  de  testament  n'existe  avec  les 
esclaves  d'autrui  que  du  chef  de  leur  maître ,  on  demande  si 
Ton  pourrait,  après  la  mort  d'un  citoyen ,  instituer  les  esclaves 
qu'il  laisse  dans  sa  succession.  Le  doute  à.  cet  égard  vient  de  ce 
qu'entre  la  mort  du  défunt  et  l'adition  de  l'héritier ,  il  existe  un 
intervalle  pendant  lequel  l'hérédHé  se  trouve  vacante ,  c'est- 
à-dire  sans  maître ,  parce  que  les  biens  n'appartiennent  plus 
au  défunt ,  et  n'appartiennent  pas  encore  à  l'institué ,  qui  ne 
devient  héritier  que  par  l'adition.  Dans  cette  position  ,  et  pour 
éviter  les  embarras  de  la  vacance ,  on  recourt  à  une  fiction  qui 
prolonge  la  vie  et  le  domaine  du  défunt  jusqu'au  moment  de 
radîtion.  Ainsi  jusque-là  il  suffit ,  pour  instituer  les  esclaves  du 
défunt,  d'avoir  eu  faction  de  testament  avec  lui ,  quoiqu'on  ne 
Fait  pas  avec  l'héritier  futur  (*).  C'est  en  ce  sens  que  l'hérédité 

{*)mp.fr.2,l9,deb.p.sfc.tah.^  ,*)  Jnlian,  fr.  13,  S  \,  (le  Ub,  ftpost.;' Uip, 

fr,  «.  S  4,  *.  t.  —  (*)  Paul.  (i\  r.2.  h.  t,  

2<j 
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Tacanle  {nondum  adita)  représente  la  personne  du  défunt ,  et 
non  pas  celle  de  Théritier  futur  (*).  Pareillement ,  bien  qu*on  ne 
puisse  pas  instituer  un  posthume  externe  (*),  on  institue  les 
esclaves  d'un  enfant  conçu  (ejus  qui  in  utere  est)^  ou  plutôt  les 
esclaves  qui  appartiendront  à  cet  enfant  au  moment  de  sa 
naissance,  lorsqu'il  recueillera,  comme  posthume  sien ,  l'héré- 
dité de  son  père  ou  d'un  ascendant  paternel ,  sous  la  puissance 
duquel  son  père  se  trouvait  à  l'époque  de  la  conception.  Mms 
jusque-là  cette  hérédité  est  vacante,  et  les  esclaves  qui  en  dé- 
pendent n'appartiennent  point  encore  au  posthume;  un  testa« 
teur  étranger  peut  donc  les  instituer  du  chef  du  défunt  (*). 

§  m. 

585.  L'esclave  de  plusieurs  maîtres  est  valablement  institué 
pour  chacun  de  ceux  avec  qui  le  testateur  a  faction  de  testament  ; 
et  tous  ceux  par  ordre  desquels  il  a  fait  adition  acquièrent  par  lui 
l'hérédité,  non  toutefois  par  portions  égales,  mais  en  raison  de 
leurs  parts  respectives  dans  la  propriété  de  l'esclave  :  ce  qu*il 
faut  remarquer  comme  règle  générale  pour  toutes  les  acquisi- 
tions d'un  esclave  commun  (*). 

L'esclave  dont  il  s'agit  ici  est  institué  par  un  étranger  (ab 
eœtraneo).  Qu'arriverait-il  s'il  était  institué  par  un  des  copro- 
priétaires? Si  le  testateur  lui  confère  en  même  temps  la  litjerté, 
la  décision  de  Justinien  sur  le  droit  d'accroissement  se  trouve 
applicable  :  alors  l'esclave  devient  héritier  et  libre ,  sauf  l'in- 
demnité due  aux  autres  copropriétaires  [/i97  ].  Mais  à  défaut 
d'affranchissement  formel ,  la  liberté  de  l'esclave  sera-t-elle  con* 
sidérée  comme  une  conséquence  tacite  de  son  institution  ?  Vin- 
nius  en  doute,  et  avec  raison  ;  car  si  l'institution  d'un  esclave 
par  son  propre  maître  emporte  affranchissement  tacite ,  c'est 
parce  que  sans  cela  elle  resterait  inutile  (^)  :  or  l'institution 
d*un  esclave  commun  peut  se  soutenir  du  chef  des  autres  co- 
propriétaires ,  comme  celle  de  l'esclave  d'autrui ,  et  indépen- 
damment de  tout  affranchissement  (®).  Dès  lors  il  n'existe  plus 
aucun  motif  pour  supposer  au  testateur  une  intention  qu'il  n'a 
pas  exprimée. 

(')  Text,  hic:  fr,,  de  ttip,  ierv,  —  (•)  Pr„  de  bon,  poss,  —  (»)  Javof.  fr.  64.  *.  U  — 
(*)  S  3,  lié  tlip,  terv.;  S  8,  per  quas  ptrs.  nob.  obL  V.  S  ♦.  de  injur,  —  (•)  $  f ,  f«<  «* 
êx  qwib.  caus.  •*  (*)  Ulp.  s  3  reg.  1  et  9. 
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§   XII, 

586.  On  n'instituait  ni  lesp£RBGRmi(718),  ni  les  personnes 
incertaines  (720)  ;  mais  ces  prohibitions  n'ont  jamais  été  appli- 
quées aux  citoyens  romains  qui  naissent  en  pays  étranger  (pere- 
gri  natos)j  ni  même  à  ceux  qui  sont  inconnus  au  testateur.  li 
suffit,  en  effet,  qu'il  puisse  avoir  une  idée  précise  sur  leur  exis- 
tence :  dans  ce  cas,  les  personnes  inconnues  ne  sont  pas  con- 
sidérées comme  incertaines  (^). 

§IV. 

5S7.  Rien  ne  limite  la  volonté  du  testateur  quant  au  nombre 
des  héritiers  qu'il  institue,  A  la  teneur  formelle  de  notre  texte , 
ajoutons  seulement  que ,  dans  tous  les  cas  et  quel  que  soit  le 
nombre  des  institués ,  ils  sont  tous  appelés  à  toute  l'hérédité , 
pour  la  recueillir  en  totalité ,  soit  concurremment,  soit  l'un  à 
défaut  de  l'autre.  Le  droit  de  mourir  partie  testât,  partie  intes- 
tat, est  un  privilège  réservé  aux  militaires  (*)  ;  mais,  d'après  le 
droit  commun,  aucune  portion  de  l'hérédité  ne  peut  être  déférée 
à  d'autres  héritiers  que  les  institués,  sauf  au  testateur  à  établir 
entre  ces  derniers  tel  partage  que  bon  lui  semble. 

:  §v. 

588.  La  division  généralement  suivie  {plerumque)  partage 
l'hérédité  en  douze  parties  égales ,  et  alors  on  l'appelle  as , 
expression  qui ,  chez  les  Romains ,  représente  toujours  l'unité 
ou  l'entier  qu'il  est  question  de  partager. 

Chaque  douzième  de  Vas  s'appelle  once, 

La  réunion  de  plusieurs  onces  forme ,  par  rapport  à  Vas , 
des  fractions  qui  seraient  peut-être  suffisamment  désignées 
par  leur  dénomination  numérique  ,  un  ,  deux  ,  trois  ,  quatre , 
cinq  douzièmes,  etc.  ;  mais  comme  toutes  les  fractions,  excepté 
celles  de  cinq,  sept  et  onze  douzièmes,  se  réduisent  à  une  exprès- 
Mon  plus  simple,  on  a  dû  profiter  de  cette  circonstance  pour  la 
facilité  des  calculs.  En  conséquence  : 

2/12  ou    2  onces  se  réduisent  à  1/6  sextans, 
.  S/12  ...     3  onces 1/4  quadrans, 

(»)  jifric.  fr,  «6,  h.  L  V.  S  25,  de  Ugat.  -^  {*)  S  B,  *•  '• 
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4/1^  ...    k  onces 1/3  trimsj 

6/12  ...     6  onces  .     ....  1/2  semis, 

8/12  ...     8  onces 2/3  bes, 

9/12  ...     9  onces 3/4  dodrans, 

10/12  ...  10  onces 5/6  dexlans. 

689.  Le  nom  des  quatre  premières  fractions  n'est  que  Tex- 
pression  latine  du  sixième ,  du  quart ,  du  tiers ,  de  la  moitié. 
Pour  exprimer  huit  onces  ou  deux  tiers ,  on  devrait  dire  bis 
triens  :  ces  deux  mots  contractés  en  trois  lettres ,  bes ,  conser- 
vent le  même  sens.  Quant  aux  deux  dernières  fractions,  Texpres- 
sion  latine  indique ,  non  plus  le  nombre  d'onces  contenu  dans 
la  fraction ,  c'est-à-dire  neuf  ou  dix ,  mais  celui  qu'il  faudrait 
ajouter  pour'compléter  Tas  ou  l'unité,  c'est-à-dire  trois  ou  deux 
onces,  équivalant  au  quart  ou  au  sixième,  comme  si  l'on  disait 
un  quart  moins,  un  sixième  moins  que  l'unité.  En  effet  dû- 
drans  n'est  qu'une  contraction  du  mot  quadrans  et  du  verbe 
démo  :  dodrans  exprime  donc  l'unité  diminuée  d'un  quart  dempk> 
quadrante,  et,  pj^r  conséquent ,  les  trois  quarts.  Pareillement 
deœtans ,  formé  par  la  contraction  du  même  verbe  et  du  mot 
seœtans,  indique  le  retranchement  d'un  sixième.  En  suivant  la 
même  marche ,  on  a  formé  le  mot  deunx ,  qui  exprime  le  re- 
tranchement d'une  once  sur  l'unité,  par  conséquent  onze  dou- 
zièmes. Quant  aux  fractions  de  cinq  et  de  sept  douzièmes,  elles 
n'ont  point  d'autre  désignation  que  leur  nom  numérique,  sauf 
une  légère  contraction  qui  permet  de  dire  en  i}n  seul  mot  qmne- 
vnx  ou  sept-unxj  au  lieu  de  quinque  ouseptem  unciœ  (*). 

690.  Cette  division  de  l'as  en  douze  onces  est  la  plus  ordi- 
naire, mais  elle  n'a  rien  d'exclusif,  et  le  testateur  peut  en  adop- 
ter une  autre  :  quelquefois  même  on  est  obligé  de  supposer  que 
telle  a  été  son  intention  pour  concilier  les  dispositions  du  testa- 
ment avec  les  règles  du  droit. 

En  effet ,  le  testateur  qui  institue  un  seul  héritier  pour  une 
fraction  seulement,  pour  moitié,  par  exemple,  semble  réserver 
l'autre  moitié  aux  héritiers  légitimes.  C'est  même  ainsi  qu'on 
exécute,  en  pareil  cas,  le  testament  des  militaires,  qui  n'ont 
d'autre  règle  à  observer  que  leur  volonté,  en  sorte  qu'ils  peu- 
vent mourir  partie  testats,  partie  intestats  (*);  mais  les  autres 

(*)  Farr.  de  Hnçua  latina,  lib.  5,  SS  17U(  172.  -  (•)  Text,  kU,  V.  Utp.  et  Paml, 
fr,  19  et  37,  detesUmif. 
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citoyens  doivent  disposer  de  toute  leur  hérédité  ,  ^t  lorsqu'ils 
n'en  ont  distribué  qu'une  partie ,  par  exemple,  six  onces  (  «e- 
missem),  on  considère  les  onces  comme  des  sixièmes ,  et  alors 
l'hérédité  ou  l'as  entier  se  trouve  compris  in  semisse  (  Mus  as 
in  semisse  erit). 

§  VU. 

591.  Pareillement ,  si  le  testateur,  en  instituant  plusieurs 
personnes,  leur  distribue  plus  ou  moins  de^ouze  onces ,  par 
exemple  y  s'il  institue  trois  héritiers  chacun  poui*  trois  onces 
{ex  quadrarUe)^  quatre  héritiers  chacun  poui*  quatre  onces  (eœ 
triente),  l'hérédité  contiendi'a  au  premier  cas  neuf  onces,  au 
second  seize.  Chaque  héritier  aura  donc ,  dans  le  premier  cas 
«V9**  ou  1/3,  et  dans  le  second  4/1 6''  ou  1/4  :  en  un  mot,  se- 
lon que  le  fractionnement  de  l'hérédité  comprendra  plus  ou 
moins  de  douze  parties ,  l'once  subira  un  décroissement  ou  un 
accroissement  proportionnel. 

Les  exemples  donnés  par  le  texte  supposent  que  les  parts 
sont  égales;  mais  si  elles  ne  l'étaient  pas,  le  même  procédé  serait 
encore' applicable.  Ainsi,  deux  héritiers  étant  institués,  l'un 
pour  six  once§ ,  l'autre  pour  trois,  l'hérédité  comprendra  neuf 
on(^s,  qui  se  diviseront  en  deux  parts  :  l'une  de  6/9"  ou  2/3 , 
l'autre  de  3/9"  ou  1/3.  Réciproquement,  si  trois  héritiers  sont 
institués ,  le  premier  pour  douze ,  le  second  pour  six ,  le  troi- 
sième pour  deux  onces,  chacun  aura  le  nombre  d'onces  qui  lui 
est  assigné  ;  mais  chaque  once,  au  lieu  de  représenter  un  dou- 
zième, ne  vaudra  qu'un  vingtième  (*). 

§  VL 

592.  On  a  supposé  jusqu'ici  que  le  testateur  as^gne  une 
part  à  chacun  des  héritiers  ;  mais  il  peut  se  faire  qu'il  n'as- 
signe de  part  à  aucun  d'eux,  ou  n'en  assigne  pas  à  tous. 

Au  premier  cas,  ils  sont  réputés  institués  par  égales  por- 
tions (*).  Toutefois,  si  les  parts  sont  égales  ,  il  n'y  a  pas  tou- 
jours autant  de  parts  que  d'institués  ;  car  plusieurs  héritiers  , 
institués  conjointement ,  c'est-à-^ire  par  la  même  disposition  , 
ne  forment  entre  eux  qu'une  seule  tête ,  et  cela  d'après  l'inten- 
tion présumée  du  testateur.  Ainsi ,  lorsqu'on  a  institué  d'abord 

.*)  Ulp.  fr,  13,  SS  3-16.  h.  t.   -  {«}   Tc^'t,  hic,  V.  Vlp.  ft\  y,  i  ii,  h,  t. 
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Mœvius  ,  ensuite  Seius  et  Titius ,  l'hérédité  se  divise  en  deux 
moitiés ,  Tune  pour  Mévius  seul ,  l'autre  pour  Seius  et  Titius 
concurremment  (*). 

Au  second  cas ,  c'est-à-dire  lorsque  les  héritiers  sont  insti- 
tués, les  uns  avec  les  autres,  sans  portion  déterminée,  les  pre- 
miers prennent  la  part  qui  leur  est  attribuée  ;  les  autres  le 
surplus,  quelle  qu'en  soit  la  valeur  (ea...  pars...  quœ  vacat). 

583.  Mais  si  les  portions  distribuées  à  quelques  uns  des 
héritiers  complètent  les  dduze  onces,  c'est-à-dire  Tas  entier,  de 
quoi  se  compose  alors  le  surplus  ?  De  moitié ,  dit  JustinicD. 
Cette  décision  nécessite  quelques  explications. 

On  ne  peut  pas  admettre  que  le  testateur ,  en  instituant  une 
personne,  a  voulu  ne  lui  donner  aucune  portion  ;  et  bien  qu'en 
général  l'hérédité  soit  représentée  par  un  as,  cependant,  lors- 
qu'un seul  as  ne  suffit  pas  pour  donner  une  part  quelconque 
à  chaque  institué,  on  suppose  que,  d'après  l'intention  du  testa* 
teur,  l'hérédité  comprend  le  nombre  d'as  nécessaire  pour  qu'il 
reste  une  fraction  d'hérédité  aux  institués  dont  la  part  n'a  point 
été  fixée. 

Ainsi ,  dès  qu'une  distribution  de  douze  onces  a  complété  Ofi 
premier  as,  on  suppose  qu'il  en  existe  un  second,  sur  lequel 
OR  prend  la  portion  des  institués  à  qui  le  testament  n'a  rien 
assigné  (*)  ;  et  comme  ceux-ci  doivent  avoir  ce  qui  reste,  il* 
ont  la  moitié  de  l'hérédité  qui  se  compose  de  deux  as  ou  vingt- 
quatre  onces. 

§  VIII. 

694.  Si,  non  content  d'épuiser  un  premier  as,  le  testateur 
l'a  excédé  en  distribuant  plus  de  douze  onces ,  l'excédant  s'im- 
pute sur  le  second  as,  et  la  fraction  qui  reste  vacant©  «irce 
dernier  appartient  aux  héritiers  institués  sans  portion  déter- 
minée ;  ils  ont  pareillenient  ce  qui  reste  du  troisiènae  as  ,*d4M 
le  cas  où  le  testateur  a  excédé  le  second ,  et  ainsi  de  «rite. 
Lorsqu'il  a  distribué  exactement  soit  deux  as  ou  vingt-quatre 
onces ,  smt  trois  as  ou  trente-six  onc^ ,  les  inôt^Jués  dont  la  p«rt 
n'a  point  été  déterminée  ont,  au  premier  casTle  troisième  « 
ou  un  tiers,  et  au  second ,  le  quatrième  as  ou  un  quart  (?). 

<•)  CeU.  fr.  69,  s  2,  h.  t.  —  (*)  Pap.  fr.  78,  S  3,  ^.  t.  —  (•)  Ulp.  fr.  17,  S  »,  *•  ^ 


Digitized  by 


Googk 


LIVAJK   II ,   TITBE   XIV;  $  JX.  ^07 

L*bérédité  divisée  en  deux  as  se  nomme  dupondium,  en  trois 
as  tripondiumj  etc. 

Cette  pluralité  d'as  n*est  que  le  résultat  d'une  supposition 
nécessaire  pour  déterminer  les  parts  non  désignées  par  le  testa- 
teur ;  la  portion  de  chacun  une  fois  connue,  on  réduit  le  tout 
à  un  seul  as  (omnes  ad  assem  revocarUur) ,  dont  les  fractions 
sont  alors  des  vingt-quatrièmes  ou  des  trente-sixièmes. 

§IX,       , 

595.  L'institution  peut  être  ou  pure  et  simple ,  ou  sous  con- 
dition ;  mais  elle  ne  peut  se  faire  à  terme. 

Une  disposition  quelconque  est  pure  et  simple ,  lorsqu'on 
laisse  à  ses  effets  toute  l'étendue ,  toute  la  généralité  dont  ils 
sont  susceptibles  d'après  la  loi  et  la  nature  de  la  disposition. 
Au  contraire ,  si  l'on  borne  la  durée  des  effets  par  la  fixation 
d'un  temps  déterminé,  ou  si  l'on  restreint  leur  généralité  à  tel 
ou  tel  cas  particulier,  la  disposition  cesse  d'être  pure  et  simple  : 
elle  est  à  terme  dans  la  première  supposition  ,  et  conditionnelle 
dans  la  seconde  (597). 

Le  texte  distingue  deux  termes  différents,  dont  l'un  marque 
l'époque  où  doivent  commencer  les  effets  de  l'institution  {ex 
eerto  temporé)y  l'autre  l'époque  où  ils  doivent  cesser  {ad  cerlum 
tetnpus).  Le  terme  n'est  pas  suspensif  comme  la  condition ,  et 
par  conséquent  si  l'institution  à  terme  produisait  tout  son  effet, 
l'hérédité  serait  déférée  soit  aux  héritiers  légitimes  en  at- 
tendant les  héritiers  institués  ex  cei^to  tempore  ^  soit  aux  hé- 
ritiers institués  ad  certum  tempus ,  en  attendant  les  héritiers 
légitimes.  Le  testateur,  si  l'on  suivait  sa  volonté,  aurait  des 
héritiers  testamentaires  pour  un  temps  et  des  héritiers  légi- 
times pour  un  autre;  il  mourrait  partie  testât,  partie  intestat: 
mais  cela  n'est  permis ,  sous  le  rapport  de  la  division  du  temps, 
comme  sous  le  rapport  de  la  division  des  biens,  quaux  seuls 
militaires  (*).  C'est  d'ailleurs  un  principe  constant  que  l'héré- 
dité et  la  qualité  d'héritier,  une  fois  acquises,  ne  peuvent  plus 
être  retirées  (*).  De  1^  cet  adage  :  Semel  hères  semper  hères. 

596.  L'institution  à  terme  ne  pouvant  obtenir  l'effet  qu'a 
voulu  lui  donner  le  testateur ,  il  faut  l'annuler  entièrement  ou 
Fexécuter  comme  institution  pure  et  simple,  en  considérant  le 

(*)  Tryph.  /V.  41,  detesl.  mil,  —  (•)  Caiiu,  fi\  88,  h.  t. 
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terme  comme  non  écrit  (*).  L'importance  que  les  ftonaainsilla- 
chaient  à  ne  point  mourir  intestats  a  fait  adopter  ce  dertm 
parti  ;  et  comme  nous  avons  vu  donner  l'hérédité  totale  à  Thé* 
ritier  institué  pour  partie  (590) ,  pareillement  ici  on  la  danne; 
dès  à  présent  et  pour  toujours ,  à  celui  que  le  testateur  n'appeMe 
que  dans  un  temps  ou  pour  un  temps  limité.  .     '. 

Le  même  principe  s'applique ,  lorsque  le  testateur  restreint 
l'institution  à  un  ou  plusieurs  objets  déterminés.  On  considère 
comme  non  écrite  la  mention  de  ces  objets ,  lorsque  letestalewr 
n'a  institué  qu'un  seul  héritier,  parce  qu'alors  la  validité  du 
testament  dépend  de  celle  de  l'institution  (*) ,  mais  lorsqu'il 
existe  en  outre  une  ou  plusieurs  iustitutions  non  limitées,  ces 
dernières  suffisent  pour  soutenir  le  testament  :  dès  lors  l'insti- 
tution, resU'einte  à  tel  ou  tel  objet,  se  trouve  nulle  comme  insti- 
tution ,  et  ne  vaut  plus  que  comme  legs  de  ce  môme  objet  (^ 
Quant  à  la  nomination  d'un  tuteur  pour  un  objet  spécial,  elle 
est  entièrement  nulle  (224). 

597.  Le  terme  apposé  aux  institutions  d'héritier,  et  en  gé^ 
némi  aux  dispositions  testamentaires,  ne  tend  qu'à  limiter J» 
durée  de  leur  effet,  sans  le  rendre  moins  certain.  La  condition, 
au  contraire,  subordonne  à  un  événement  incertain  l'effet  de 
la  dispositioi>,  qui  est  valable  ou  nulle  selon  que  l'événeBKfll 
s'accomplit  ou  ne  s'accomplit  pas.  Ainsi-,  par  exemple,  quand 
le  te;5taleur  s'attache  au  succès  d'une  expédition  maritime,  en 
instituant  Titius sous  cette  condition,  si  tel  navire  arrive  k  bon 
port,  sa  volonté  est  que,  dans  le  cas  contraire,  Titius  ne  s»t 
pas  héritier.  Il  y  a  ici  une  alternative  portant  sur  deux  exirêroes 
qui  s  excluent  péciproquement,  alternative  qui  n'existerait  pas 
si  l'un  de  ces  extrêmes  était  un  événement,  ou  impossible  ou 
certain ,  ou  déjà  réalisé  :  aussi  le  fait  auquel  on  subordonne 
une  disposition  quelconque  ne  la  rend-il  conditionnelle  flue 
lorsqu'il  est  possible,  incertain,  et  par  conséquent  futur  (fl)* 

(«)  TfxL  hic;  Pap.  fr.  34.  h.  t.  —  («)  Ulf,  $  \,  fr.  4  ;  fr.  9,  S  13,  *.  t.  —  (>)  Paf. 
/>.  41,  S  9*  de  vulg.  et  pup.;  Justin,  C,  13,  h»  t. 


(a)  Lorsqu'un  fait  est  impossible,  le  fait  contraire  est  toujours  certain  :  totcz 
toutefois  le  paragraphe  sui^aht.  En  sens  inverse,  lorsque  révénemcnt  préva  est 
passé  ou  présent,  il  est  ik^fi  •fixe  et  invariable  dans  la  nature  des  dioses,  et  par 
conséquent  n*a  pas  le  caractère  d*une  condition  {Ulp,  fr.  10,  §  i,  de  condit^  waH^'y 
y.i6,deverboblig.). 
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€*e8t  ce  caractère  d'incertitude  qui  distingue  la.  condition 
bien  mieux  que  telle  ou  telle  locution  ;  car  il  faut  exanriiner  la 
volonté  du  défunt  plutôt  que  ses  paroles  (*).  Ainsi,  quoique  le 
terme  soit  en  général  exprimé  par  les  mots  quand,  lorsque 
çiidiuio,  quum^  Tinstitution  faite  pour  le  temps  oii  telle  personne 
se  mariera  est  conditionnelle  (^)  :  car  le  mariage  peut  ne  pas  se 
réaliser.  Lors  même  qu'il  s'agit  d'un  événement  inévitable,  on 
peut  ne  pas  savoir  s'il  arrivera  pendant  la  vie  de  l'institué  ou 
du  légataire,  et  cette  incertitude  suffit  pour  rendre  la  disposi- 
tion conditionnelle.  Ainsi,  par  exemple,  le  legs  fait  pour  le 
temps <rii  Tilius  mourra  est  un  legs  conditionnel,  par  cela  seul 
que  Titius  peut  mourir  après  comme  avant  le  légataire  (^).  Tel 
est  le  sens  de  la  règle  dies  incbrtus  conditionem  in  testa - 
MENTO  FAaT(*),  règle  qui  ne  s'applique  point  aux  obliga- 
tions [967]. 

Il  est  certaines  conditions  qui,  bien  qu'exprimées  par  le  tes- 
tateur, n'empêchent  pas  sa  disposition  d'être  pure  et  simple. 
Ce  sont  les  conditions  qui  se  trouvent  tacitement  comprises 
dans  ta  loi  ou  dans  la  nature  de  la  disposition.  On  les  appelle 
conditions  extrinsèques,  par  opposition  à  celles  qui  n'ont  d'au- 
tre origine  que  le  testament  ou  la  volonté  du  testateur  {% 
Ainsi,  par  exemple,  nul  ne  peut  devenir  mon  héritier  qu'en 
me  survivant.  En  instituant  une  personne,  il  est  donc  inutile 
d'exprimer  que  je  l'institue  si  elle  me  survit  (a).  Les  choses  ne 
pouvant  se  passer  autrement,  la  disposition  est  toujours  aussi 
certaine  qu'elle  le  serait  sans  cette  addition  ;  elle  reste  donc 
nécessairement  pure  et  simple  [595]. 

j(88.  Nous  avons  vu  précédemment  que,  pour  ne  pas  ren- 
dre le  défunt  partie  testât  et  partie  intestat,  on  considère  le 
terme  ajouté  à  l'institution  comme  non  écrit,  et  qu'on  admet 
l'institué  à  l'hérédité,  même  avant  l'époque  fixée  ;  mais  il  en  est 
autrement  à  l'égard  de  la  condition.  On  ne  la  répute  non  écrite 
que  dans  certains  cas  particuliers  [600],  hors  desquels  la  con- 

(*)  Pap.  fr.  loi ,  S  2,  de  c^md,  et  dem,  — ^*)  C.  8.  de  teëtam.  manujn,  —  (•)  Pofmj), 
fr.  I,  S 2;  Pop»  fy»19,%  \,  de  cond,  et  dem,;  Vlp,  fr,  ♦,  quando  dies  leg»  — -  [^)  Pap* 
P*.  76,  de  cond.  et  dem,  —  (■)  Pap,  fr,  90,  eod. 

(a)  Pareillement  les  legs  ne  peuîent  valoir  qu*autant  que  Tinstitué  devient  héri- 
''tîcr;  et  lorsqu'après  avoir  institué  Titius,  on  le  charge  d'un  le^s,  il  est  inutile 
d'ajouter  qu'on  Tcn  charge  pour  le  cas  où  fl  deviendrait  héritier  {l*onip.  fr.  2i, 
§  1,  quando  dies  légat.). 
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dition  non  accomplie  empêche  l'institué  d'arriver  à  Thérédité. 
Cette  suspension  ne  déroge  pas  à  la  règle  nemopartim  (esUUut^ 
parce  qu'elle  ne  fait  pas  succéder  l'institué  aux  héritiers  légi* 
times  :  car,  tant  que  l'événement  de  la  condition  reste  incer- 
tain, l'hérédité  n'est  déférée  à  personne  (*).  On  peut  donc  sui- 
vre la  volonté  du  défunt  sans  contrevenir  au  droit  civil. 

Cette  différence  entre  le  terme  et  la  condition  tient  k  YtH 
suspensif  de  cette  dernière,  et  ne  dépend  en  aucune  façon  do 
prétendu  effet  rétroactif  que  plusieurs  interprètes  attribuent  à 
la  condition  accomplie.  Il  est  vrai  que  la  condition  accomplie 
rétroagit  dans  les  obligations,  en  ce  sens  qu'elle  a  toujours  le 
même  effet,  qu'elle  s'accomplisse  avant  ou  après  la  mort  des 
contractants ,  parce  que  l'obligation  conditionnelle  survit  au 
créancier  comme  au  débiteur,  et  passe  à  leurs  héritière  (*); 
mais  il  en  est  autrement  des  dispositions  testamentaires  :  celui 
en  faveur  de  qui  elles  sont  faites  ne  transmet  jamais  rien  à  ses 
propres  héritiers,  lorsqu'il  décède  avant  laccortiplissement de 
la  condition  (*).  Aussi  l'effet  rétroactif  de  la  condition  apposée 
aux  actes  de  dernière  volonté  n'est-il  établi  par  aucun  texte,  el 
les  preuves  ne  nous  manqueront  pas  pour  établir  la  différence 
qui  existe  à  cet  égard  entre  les  obligations  et  les  dispositiom 
testamentaires  [601,  967], 

59d.  Les  conditions  sont  de  plusieurs  espèces.  Elles  sort 
potestatives,  lorsqu'elles  dépendent  du  fait  de  la  personne  ap- 
pelée à  profiter  de  la  disposition  ;  casuelles,  lorsqu'elles  dépen- 
dent du  hasard  ou  du  fait  d'autrui,  et  mixtes,  lorsqu'elles  âont 
à  la  fois  casuelles  et  potestatives.  A  cette  dernière  classe  appar- 
tient, par  exemple,  la  condition  imposée  à  Seius  d'épouser  Ti- 
tia,  ce  mariage  ne  pouvant  s'accomplir  que  par  le  concours 
de  deux  volontés,  dont  l'une,  celle  de  Titia,  est  indépendante 
de  l'institué  Seius.  Les  conditions  potestatives  sont  considérées 
comme  accomplies,  dès  que  leur  exécution  n'est  plus  au  pou- 
voir de  l'institué.  Ainsi,  par  exemple,  lorsqu'une  disposition 
testamentaire  est  faite  sous  la  condition  d'affranchir  un  esclave, 
il  suffit  que  cet  esclave  décède  pour  que  la  disposition  ait  son 

(M  Utp.  fr.  18 1  /r.  21,  s  2,  de  adq.  vei  omUL  her.  —  («)  %^,de  wrb,  obi.;  S  ^^^ 
inutU.  ttip,  —  (»)  Ulp.  24  reg.  31  ;  /r.  6,  quando  dies  légat. $  fr,  69,  d*C9nd*^  àtm* 
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effet  (*).  On  est  moins  facile  pour  les  conditions  mixtes,  comme 
celle  d'épouser  ou  d'adopter  une  personne  déterminée.  Le  refus 
de.  cette  personne  ferait  considérer  la  condition  comme  accom- 
plie ;  mais  il  n'en  serait  pas  de  n^ême  de  sa  mort  (*).  Du  reste, 
toute  condition,  même  casuelle,  est  réputée  accomplie,  lors- 
qu'elle a  manqué  de  l'être  par  le  fait  de  celui  à  qui  doit  profiter 
le  défaut  d'accomplissement  (^). 

600.  11  y  a  encore  plusieurs  autres  divisions  (*).  Telle  est 
celle  qu'on  admet  entre  les  conditions  possibles  et  les  conditions 
impossibles.  Il  n'existe  point  à  proprement  parler  de  condition 
impossible  (597),  c'est-à-dire  contraire  à  l'ordre  de  la  nature. 
Aussi  toute  obligation  contractée  sous  une  semblable  condition 
;est-elle  absolument  nulle  (^).  11  en  serait  de  même  pour  les  dis- 
positions testamentaires,  si  la  condition  impossible  n'était  pas 
considérée,  à  leur  égard,  comme  non  écrite,  en  sorte  que  la 
disposition  reste  pure  et  simple  (^).  11  serait  difficile  de  trouver 
une  raison  satisfaisante  de  cette  singulière  différence  entre  les 
dispositions  testamentaires  et  les  obligations,  différence  que 
n'admettaient  point  les  Proculéiens,  mais  que  l'autorité  des 
Sabiniens  a  fait  prévaloir  dans  la  compilation  justinienne  {^). 

On  considère  comme  moralement  impossible,  et  par  consé- 
quent comme  non  écrite,  la  condition  de  faire  une  chose  con- 
traire aux  lois  ou  aux  mœurs  (®). 

601.  Le  testateur  qui  choisit  ses  héritiers  est  libre  de  leur 
imposer  telles  conditions  que  bon  lui  semble,  excepté  lorsqu'il 
institue  le  fils  qu'il  a  sous  sa  puissance.  Ce  dernier,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu,  doit  être  expressément  déshérité  ou  institué, 
de  manière  que  son  sort  soit  toujours  réglé  par  une  disposition 
précise.  Cela  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse  le  déshériter  ou 
l'instituer  sous  une  condition  potestative  (*)  ;  mais  les  institu- 
tions ou  exhérédations  faites  sous  une  condition  casuelle  ne  peu- 
vent valoir  qu'autant  que  le  fils  survit  à  l'événement  :  autrement, 
si  la  condition  ne  se  réalise  qu'après  sa  mort,  le  testament  est  nul^ 
parce  que  le  fils  n'a  été  ni  institué  ni  déshérité  pendant  sa  vie  (*^). 

(*)  Pomp.  fr.  Ô4,  S  '^f  dt  légat.,  1«.— -  (•)  Jfric,  fr, 31.  de  çond.  et  dem.;  Paul,  et  Ju- 
iian.  fi-,  i  et  il,  de  condit,  inst.;  Alex.  C.  4,  de  condit.  incert.  —  (•)  Julian.  fr^  «4  î 
Paul.  fi\  81,  de  cond. et  dem.  —  ^*)  Paul.  fr.  60  ;  Marcian.  /r.  91,  eod,  —  (•)  5  il, 
deinuHl.  sHp.-^i^,  Ulp.  fr.  Z,âe  cond,  et  dem.;  fr.  1,  de  condit.  ethut.-^^  Gaius, 
3  inst.  08.  V.  Marcian.  fr.  Zi,  de  obi.  et  act.  —  (•)  Pomp.  fr.  7  ;  Marcitm.  fr.iit 
Pap.  fr.  16,  eod.  —  (•)  Ulp.  fr.  4,  h.  t.  —  (*•)  Terent.  Clem.  fr.  îa  ;  Paul.  fr.  24, 
dtlib.etpost. 
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Si  le  testateur,  prévoyant  tout  à  la  fois  raccomplt^menï  et 
le  non-accomplissement  d'une  condition  casuelle,  institue  son 
fils  pour  un  cas,  en  le  déshéritant  pour  Tautre,  il  àehible  régler 
toutes  les  hypothèses.  Cependant  le  sort  du  fils  n'est  réelle- 
ment pas  fixé.  Institué  sous  une  condition,  et  déshérité, souç  la 
condition  contraire,  il  ne  sera  véritablement  institué  ou  exi^é- 
rédé  qu'à  Tacconiplissement  de  l'une  ou  de  l'autre  :  institu^^ 
le  navire  arrive,  et  lorsqu'il  arrivera  ;  exhérédé  si  le  navire  m 
revient  pas,  et  à  l'époque  où  l'on  sera  certain  qu'il  ne  peut.p)^ 
arriver.  Si  le  fils  meurt  dans  cette  alternative,  il  aura  vécu  gftHs 
avoir  été  ni  institué  ni  déshérité  ;  dans  ce  cas,  le  testament  sera 
nul,  et  le  défunt  intestat  (a). 

602.  Il  est  donc  impossible,^  l'égard  du  fils,  de  garautùr 
absolument  la  validité  d'une  institution  ou  d'une  exhérédalion 
faite  sous  une  condition  non  potestative,  et  dans  ce  sens  otrdit 
qu'il  doit  être  institué  ou  exhérédé  purement  et  simplement  (*}. 

§XI.  ' 

603.  Ici  le  texte  énonce  une  règle  qui  s'applique  d-taiema^ 
nière  générale,  toutes  les  fois  qu'il  n'existe  aucune  raison  d« 
CToire  que  le  testateur  avait  une  intention  contraire  (*)•;  car  au^ 
trement,  on  attribuerait  à  la  copulative  kt  un  sens  disjdnetifi 
et  aux  disjonctives  VEt,  aut,  un  sens  conjonctif,  plutôt  qtie  de 
sacrifier  au  sens  ordinaire  des  mots  la  volonté  indubitable  dû 
testateur  (^). 

{\)  JuHan.  fr,  3  ;  l/lp.  fr,  k,  de  liber,  et  poslmn,  ^  (>)  PaïU.  fi\  &,  de  condU,  ïml- 
—  {*)  Julian»  fr,  13,  S  6,  dereb,  dub,}  ScœvoL  fr,  85,  h,  t.;  Justin,  C,  i,  de  ter^, 
sifjfn. 


(a)  Tryphon,  A'.'2S,  de  liber,  et  poU,  A  Pégard  d*aa  posthume,  rinstitutkui  M 
réxhérédatioQ  conditionnelle  n*empéche  la  rupture  du  testament  que  daos  le  cas 
où  la  condition  s'accomplit  avant  la  naissance  {Terenl,  Clem.  fr,  22;  Patd,  fr,  24, 
de  liber,  elposl.).  Un  legs  fait  sous  cette  condition,  soit  que  tel  événement  arrive  ou 
n'arrive  pas,  ne  seraitpareillement  qu'une  disposition  conditionnelle,  iacertafm,  et 
conséquemment  caduque,  si  le  légataire  décédait  pendant  TalteriiatiTe  {Pdm^ 
fr.  13,  quando  dies  légat.).  Cependant  il  est  certain  que  l'événement  se  réalisera 
d'une  manière  ou  de  Tautrc:  mais  il  n'est  pas  certain  qu'il  se  réalise  avant  là  mort 
du  légataire.  L'époque  où  la  condition  s'aecomplit  est  donc  ici  fort  importaoie,  et  1 
faut  le  dire  avec  Cujas  (sur  le  fr,  18,  de  reguL  jur.),  l'événement  ne  rétroagitfa^: 

COïfDmCNEll  LKGATI  NON  nETBOTRAHI  AD  TEUPUS  MORTIS. 
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,      TITtJtiUS  JLW. 

ME  YULGIU  SUSSTmJTtOHE, 

Potest  autem  qui»  in  testa- 
raento  suo  plures  gradus  he- 
reJum  fiacere,ut  puta:  si  ille 

HERES  NON  Eft  1T,1  LLE  HERES  E8T0, 

et  cleiDceps,  in  quantum  velit 
t€6talor  snhsUtuere  potest , 
ettK>vissimalocoin«ubsidtum 
velservum  necessarium  here- 
dem  iosiitucre. 

.1.  Et  plnre-sin  unius  locum 
possunt  substjtuiy  vel  unus 
in  pluriuiiii  vel  sioguli  singu- 
Hs,  vel  invicem  ipsi  qui  he- 
redes  insittuti  sunt. 

2.  Et  si  ex  disparibus  par- 
tiras heredes  scri[>tos  invi- 
cem substituent,  et  nullam 
mentionem  in  substitutione 
pûrtium  babiferit>  eas  videtur 
m  substitutione  partes  dédis- 
&ty  quas  in  institntione  exprès- 
sit.  Et  ita  di  vus  Pius  rescripsit. 

3.  Sed  si  institulo  heredi  et 
coheredi  suo  substituto  dato, 
alius  substitutns  fuerit,  divi 
Severus  et  Antoninus  sine 
distinctione  rescripserunt  ad 
ulratnque  paitein  substitu-,' 
tum  admitii. 

&.  Si  seryuin«alienuni  quis 
pati*en)&inilias  nrbitratus^he- 
redem  scrîpserit,  et  si  hères 
bon  esset,  Macvium  ei  substi- 
tuerit»  isque  servus  jussu  do- 
mini  adierit  hereditatem,  Mae- 
vins  in  parteni  adniittitur.  Illa 
enim  verba,  si  hères  non  erit, 


TITRE  JLV. 

M  LA  SUMTmJTlOIf   YUL&AIRB. 

On  peut,  dans  son  testament, 
instituer  des  héritiersà  différents 
degrés,  en  disant,  par  exemple  : 
N  Si  tel  n*est  point  héritier ,  tel 
autre  le  sera.  »  \je  testateur  peut 
ainsi  prolonger  è  son  gré  la  série 
des  substitutions,  et  subsidiaire» 
ment  eiifiti  instituer  comme  héri- 
tier nécessaire  son  esclave. 

1.  On  peut  donner  plusieurs 
substitués  à  un  seul  institué,  ou 
un  seul  a  plusieurs,  ou  à  chacun 
le  sien,  ou  substituer  réciproque- 
ment les  instituée  eux-mêmes. 

2.  Le  testateur  qui  institue  plu- 
sieurs héritiers  par  portions  iné- 
gales, et  qui  les  substitue  récipro* 
quemeiit  sans  foire  auciHHî  (nen- 
tiondeparts,e8tçenscdonnerdans 
id  substitution  les. parts  expri^ 
mées  dans  Finstitution.  Ainsi  ledé- 
cide  un  rescritd'Antonin  le  Pieux. 

3.  Mais  lorsqu^un  héritier  in- 
stitué et  substitué  à  son  cohéritier, 
a  lui-même  un  substitué,  les  empe- 
reurs Sévère  et  Antonin  décident 

3 ne  le  substitué  est  admis,  sans 
istinction,  àTuneetàrautre  part. 

4.  Le  testateur,  croyant  insti- 
tuer un  père  de  famille,  institue 
l'esclave  d autrui,  et  pour  le  cas 
où  il  ne  deviendrait  pas  héritier, 
luisubstitueMœvius;puisresclave 
vient  à  Thérédité  par  ordre  de  son 
maître  :  dans  cette  hypothèse  , 
Mœvius  est  admis  pour  partie.  En 
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effet,  ces  mots  :  «  Dans  le  cas  où 
»H  ne  deviendrait  pas  héritier,  » 
appliqués  à  un  institué  que  le  tes- 
tateur sait  être  sous  la  puissance 
d  autrui  signifient  :  n  Dans  le  cas  où 
»  il  ne  deviendrait  héritier  ni  pour 
»  lui-n)éme  ni  poiu'  un  autre  ;  » 
mais  appliqués  à  un  institué  que 
le  testateur  a  cru  père  de  famille, 
ils  signifient  :  «  Dans  le  cas  où  il 
«n'acquerrait  Thérédité  ni  pour 
»  lui-même  ni  pour  le  maître  sous 
»  la  puissance  duquel  il  tomberait 
•  postérieurement. «Tibère  César 
Ta  ainsi  décidé  à  fégard  de  Par- 
thénius,  son  esclave. 


in  eoquidemquem  alienojuri 
subjectum  esse  testator  scit, 
sic  accipiuntur  si  neque  ipse 
hères  erit,  neque  alium  bei'e- 
deni  effecerit.  In  eo  verqqiiero 
patremfamilias  esse  arbitra- 
tur,  iUud  significant  :  ii  hé^ 
reditatem  sibi,  eive  cuJ4»  juri 
postea  subjectus  esse  cœperitt 
non  adquisierit.  Idque  Tibe^ 
ri  us  Caesarin  personaParthe-* 
nii  servi  sui  coostituit. 


EXPLICATION. 

PR. 

604.  Nous  avons  déjà  parlé  de  Timportance  que  les  Romains 
attacnaient  à  ne  point  mourir  intestats.  Le  choix  d'un  ou  même 
de  plusieurs  institués  n'offre  pas,  à  cet  égard,  une  entière  ga- 
rantie ;  car  il  arrive  souvent  qu'ils  ne  peuvent  ou  ne  veulent  pas 
devenir  héritiers.  Alors,  à  l'institution  principale,  on  subor- 
donne, pour  la  suppléer,  une  institution  subsidiaire,  qui  peut 
à  son  tour  être  suppléée  par  une  autre,  et  ainsi  de  suite  (tu 
qiuintum  velit). 

Cette  série  d'institutions  ne  garantit  pas  entièrement  le  tes- 
tateur contre  le  refus  des  institués,  où  contre  les  événements 
postérieurs  qui  les  rendraient  incapables  ;  mais  elle  diminue 
les  risques  en  augmentant  le  nombre  des  institués.  Il  est  même 
certaines  personnes  dont  le  refus  n'est  jamais  à  craindre,  parce 
qu'elles  deviennent  héritiers  nécessaires.  Tels  sont  notamment 
lies  esclaves  du  testateur  :  aussi  est-il  prudent  d'en  choisir  un 
pour  l'instituer  novissimo  loco,  c'est-à-dire  en  dernier  lieu. 
Toutefois  rien  n'empêche  de  donner  à  l'esclave  qu'on  institue 
un  rang  plus  favorable,  et  même  le  premier  rang  (*)  ;  dans  oe 

{^)Fr.deher,inêt. 
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cas,  Tesclave  institué  par  son  maître  recueille  l'hérédité  par 
préférence  à  tous  les  institués  postérieurs,  du  moins  si  le  défunt 
est  solvable;  car,  dans  le  cas  contraire,  la  loi  £\ia.  Sentia,  qui 
permet  d'affranchir  un  esclave  pour  le  rendre  héritier  néces- 
saire, ne  le  permet  qu'à  défaut  de  tout  autre  institué,  même 
d'un  ordre  postérieur  [88].  Ainsi,  à  quelque  rang  que  l'esclave 
soit  institué,  la  loi,  dans  ce  cas,  le  rejette  toujours  au  dernier  (^). 

605.  L'ordre  qu'un  testateur  établit  entre  différents  héritiers 
qu'il  institue  forme  cç  que  notre  texte  appelle  ici  des  degrés 
{gradus  heredum).  Celui  ou  ceux  qui,  ne  suppléant  personne, 
sont  eux-mêmes  suppléés  par  d'autres ,  occupent  le  premier 
degré  ;  ceux  qui  suppléent  les  institués  du  premier  degré  occu- 
pent Je  second,  et  ainsi  de  suite,  en  observant  que  ce  n'est  pas 
la  place  ou  chacun  est  inscrit  dans  le  testament  qui  détermine 
tes  degrés,  mais  bien  la  volonté  du  testateur  et  la  condition  qu'il 
appose  (a).  Les  héritiers  institués  au  premier  degré  sont  les 
institués  proprement  dits  ;  les  autres  se  nomment  substitués  (^). 
Toutes  les  substitutions  sont  des.  institutions  conditionnelles,  et 
leur  effet  varie  comme  les  conditions  dont  elles  dépendent  On 
peut  assez  commodément  classer  les  différentes  substitutions, 
d'après  le  cas  ou  la  condition  qui  les  régit  :  aussi  distingue- 
t-on  la  substitution  au  premier  cas,  et  la  substitution  au  second 
cas  [616]. 

INous  parlons,  dans  ce  titre,  de  la  substitution  au  premier  cas, 
autrement  dite  substitution  vulgaire ,  parce  qu'elle  peut  être 
faite  par  tout  testateur  et  pour  tout  institué  ;  il  en  est  autrement 
de  la  substitution  au  second  cas,  ou  pupillaîre,  dont  s'occupe 
le  titre  suivant. 

La  substitution  vulgaire  supplée  une  institution  préalable, 
lorsque  celle-ci  reste  sans  effet  :  aussi  le  substitué  n'est-il  insti- 
tué qu'à  défaut  d'une  autre  personne,  sous  la  condition  que 
celle-ci  ne  viendra  point  à  l'hérédité  {si  hères  non  erit)  ;  condi- 
tion générale  que  l'opinion  commune  considère  comme  rem- 
plie toutes  les  fois  que  l'institué  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas 
recueillir  l'hérédité.  Toutefois  cette  condition  doit,  comme 

(*)  Paul,  fr.  57,  de  vulg,  et  pup,  —  (■)  Modesi.  fr,  i ,  eod, 

«  Il  ■ 

(a)  Ainsi,  dans  un  testament  où  Ton  dirait:  «  Titios,  soyez  mon  héritier  si 
«  Seins  ne  Test  pas,  »  et  pltts  bas  :  <t  Seins,  soyez  mon  héritier,  »  Seins  serait  au 
premier  degré,  Titios  an  second  (t/lp.  fr,  98,  de  hered.  kut.). 
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toute  autre,  s'interpréter  d'après  la  volonté  du  testateur  (*)  : 
nous  verrons  en  effet  gu*elle  se  prend  quelquefois  en  différents 
sens,  suivant  les  différentes  qualités  de  l'héritier  institué. 

§  IV.    • 

eoe.  La  substitution  vulgaire  s'évanouit  dès  que  ri«stib»& 

devient  héritier,  et  par  là  fait  défaillir  l'institution  conditionûeUe 
du  substitué;  mais,  lorsqu'on  institue  l'esclave  d'autrui,  ce  n'est 
pas  toujours  l'institué  qui  devient  héritier  ;  c'est  souvent  le  maî- 
Ire  dont  il  dépend  [582],  et  alors  la  condition  si  hères  non  erU 
paraît  accomplie  au  profit  du  substitué. 

A  cet  égard ,  et  lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  la  condition ,  il 
faut  chercher  l'intention  du  testateur,  et,  dans  ce  but,  on  dis- 
tingue s'il  a  connu  ou  s'il  a  ignoré  l'état  des.  esclaves  par  lui 
institués  (*).  Dans  le  premier  cas,  il  a  su  ou  dû  savoir  que  l'hé- 
rédité peut  arriver  par  eux  à  leur  maître.  Par  conséquent,  &i 
prévoyant  l'hypothèse  où  l'esclave  ne  deviendra  point  héritier 
{si  hères  non  enf),  le  testateur  suppose  que  l'institué  n'acquerra 
|)oint  l'hérédité  comme  il  peut  et  doit  l'acquérir,  c'e^t-à-dire 
pour  lui-même  s'il  devient  libre,  ou  pour  son  maître  s'il  reste 
esclave,  si  neque  ipse  hères  erit^  neque  aiinrfi  heredem  effeemL 
Ainsi  entendue,  la  condition  si  hères  non  erit  manque  son  accom- 
plissement, dès  que  l'institué  accepte  par  ordre  de  son  maître, 
et  alors  le  substitué  se  trouve  exclu. 

607.  Si  au  contraire  le  testateur,  en  ijistituant  un  esclave, 
a  cru  instituer  un  père  de  famille,  la  condition  si  keres  non  erii 
prend  un  autre  sens.  En  effet,  le  testateur  ne* peut  pas  avoir  en 
vue  le  maître  actuel  d'une  personne  qu'il  considère  comme  xtw 
juris  ;  si  donc  il  peut  se  représenter  l'institué  comme  soumis  à 
la  puissance  d'un  maître  ,  ce  ne  peut  être  qu'à  une  puissance 
future  ,  sous  laquelle  tomberait  l'institué  en  devenant  esclave. 
Interprétée  en  ce  sens,  la  condition  si  hères  non  erit  doit  s'ac- 
complir, si  l'institué  n'accepte  l'hérédité  ni  pour  lui-même  (vrf 
sibi),  ni  pour  le  maître  auquel  l'aurait  soumis  un  esclavage  pos- 
térieur à  la  confection  dii  testament  [cujus  juri  postea  subjeetus 
esse  cœperit)  :  or,  dans  l'espèce  de  notre  texte,  il  accepte  poor 
le  maître  qu'il  avait  d^'à  à  l'époque  de  la  confection  du  testa- 
ment ,  et,  par  conséquent,  pour  une  personne  qui  n'a  pu  entrer 

(*)  Ulp,  fr,  19,  df  rond  el  dtm»  —  (*>  T'/p.  fr,  10,  df  rond,  et  drm. 


Digitized  by  VjOOQIC 


LIVRE   II,    TITRE   XV,    § 'iV.  H7 

« 

doDs  les  prévisions  du  testateur.  Dès  lors  la  condition  si  hères 
non  ertt  est  accomplie,  et  le  substitué  appelé  sous  cette  condi- 
tion doit  venir  à  l'hérédité. 

60S.  11  y  vient  en  effet,  mais  pour  une  portion  seule- 
ment (a) .  parce  qu'il  concourt  avec  le  maître  de  l'institué  (*). 
Bemarquons  à  cet  égard  que  les  textes  n'élèvent  pas  le  moindre 
doute  sur  la  validité  de  Tadition  que  l'institué  fait  par  ordre  de 
son  maître.  Celui-ci  devient  donc  héritier,  et  le  substitué  qu'on 
admet  à  l'hérédité  ne  fait  que  s'adjoindre  à  un  premier  héri- 
tier pour  concourir  avec  lui ,  comme  une  pei'sonne  instituée 
conditionnellement  concourt,  après  l'événenf^ent  de  la  condition, 
avec  une  autre  personne  instituée  purement  et  simplement.  Si 
l'intention  du  testateur  ne  produit  ainsi  en  faveur  du  substitué 
qu'ua  effet  partiel ,  c'est  parce  que  cette  intention  n'est  pas  la 
règle  unique  du  testament.  Si  Ton  ne  devait  consulter  que  la 
volonté  du  testateur*  comme  dans  un  testament  militaire ,  la 
question  se  résoudrait,  suivant  les  circonstances  qui  expliquent 
cette  volonté.,  ou  pai*  l'admission  du  substitué  à  toute  l'héré- 
dité, ou  par  son  exclusion  totale  (*).  Ici,  au  contraire,  il  s'agît 
d'un  testament  soumis  à  toutes  les  règles  du  droit  civil  ;  on 
admet  le  substitué  parce  que  telle  est  l'intention  du  défunt , 
mai&  on  n'exclut  pas  le  maître  de  l'institué,  quoiqu'il  profite 
d'une  combinaison  étrangère  à  cette  même  intention. 

609.  De  là  il  semble  résulter  que  la  volonté  du  testateur, 
toute-puissante  pour  instituer  et  déférer  l'hérédité,  resté  sans 
influence  sur  les  suites  ultérieures  de  cette  institution,  notam- 
ment sur  le  point  de  savoir  à  qui  l'institué  pourra  conférer  la 
qualité  d'héritier.  11  la  confère  ici  à  son  maître  ;  et  ce  résultat , 
quoique  contraire  à  la  volonté  du  testateur,  ne  l'est  pas  plus 
que  celui  qui ,  tantôt  défère  l'hérédité  entière  aux  personnes 
instituées  seulement  pour  partie  (590),  tantôt  maintient  la  vali- 
dité des  institutions  que  le  testateur  a  voulu  révoquer  [638],  et 
tantôt  infirme  celles  qu'il  a  voulu  maintenir  [637]. 

(*}  Tejct.  hic;  Julian.  fr.  40,  de  her.  insU  —  (*)  Alex»  C.  3,  rfe  her.  inst. 


(a)  In  partem  aàn^ilurj  c>st-4-dire  qu'il  est  admis  pour  moitié,  comme  Pea- 
tendent  Théophile,  Ci^as,  Vianius,  Ev.  Otton,  Jacques  Godefroy»  d*aprèf  le  teag 
ordinaire  du  mot  portion  [Ulp.  fr.  16i,  §  i,  daverb.  sig.),  quoique  cerUins  auteun 
se  fondent,  npur  établir  un  parUge  inégal,  sur  réquiyoque  d'une  leçon  corrompue 
ou  d'une  esj^c  mal  posée  dans  le  texte  de  Julien  (fr,  40,  de  hered.  inst,), 
I.  27 
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Les  principes  qui  expliquent  la  décision  de  notre  texte,  reçoi- 
vent leur  application  dans  plusieurs  autres  cas,  notamment  lors- 
que l'esclave  institué  par  un  étranger  appartient  à  deux  maîtres 
et  accepte  par  ordre  d'un  seul.  Alors  la  condition  si  hères  non 
erit  est  accomplie,  et  le  substitué  appelé  sous  cette  condition 
vient  à  l'hérédité  (^*),  concurremment  avec  celui  des  deux  maî- 
tres par  ordre  duquel  l'esclave  institué  a  fait  adition  (a). 

§1- 

610.  Nous  avons  maintenant  à  examiner,  relativement  à  la 
substitution  vulgaire ,  différentes  combinaisons  qui  dépendent 
de  la  volonté  du  testateur.  Justinien  rapporte  ici  quatre  exem- 
J)les ,  dont  trois  n'offrent  aucune  difficulté.  Remarquons  seule- 
ment le  dernier,  où  l'on  suppose  que  le  testateur  substitue  ré- 
ciproquement les  institués,  c'est-à-dire  qu'après  les  avoir  tous 
désignés ,  il  ajoute  qu'il  les  substitue  l'un  à  l'autre  {eosqiBe 
omnes  in  vicemsubstituo)^  ou  qu'il  substitue  à  ceux  d'entre  eux 
qui  ne  deviendront  point  héritiers  ceux  qui  le  seront  devenus, 
quisquis  sibi  hères  esset  (*) 

Cette  combinaison  ne  diminue  pas  les  chances  qu'a  le  testar 
teur  de  mourir  intestat.  Elle  semble  même  d'autant  plus  inu- 
tile que,  en  l'absence  d'une  substitution  réciproque,  une 
portion  quelconque  de  l'hérédité ,  recueillie  par  un  des  insti- 
tués, doit  nécessairement  s'accroître  de  toutes  les  portions 
vacantes  (590,  591).  Quel  peut  donc  être  le  but  de  la  substitu- 
tion réciproque? 

611.  Sous  les  empereurs  romains  et  dans  le  Bas-Empire, 
même  sous  Justinien ,  au  temps  de  la  promulgation  des  Institu- 

(*)  Seœv,  fr,  48,  d$  vulg,  et  pup.  —  (*)  Text,  hic,  Gains,  fr,  5  ;  Pap,  fr,  13»  de  vtOg. 
et  pup. 


(a)  Ulp.  fr.  67,  de  adq.  vel.  omiU,  her,  Gtios  (2  inst,  177)  et  Ulpien  (32  ng.  M) 
supposent  que  le  testateur  ordonne  è  Finstitué  de  se  porter  héritier,  dans  un  délai 
déterminé,  par  un  mode  d*acceptation  solennelle  qui  se  nomme  crétion  [677],  et 
qu*il  appelle  un  substitué  pour  le  cas  où  TinsUtué  ne  fera  pas  crétion.  LMnsUtné 
néglige  cette  solennité,  et  se  porte  hériUer  d'une  auU«  manière  pro  ketede  ^ 
rendu  [677].  l\  est  donc  héritier;  mais  comme  il  n*a  pas  fait  crétion,  la  conditioo 
de  la  substitution  est  accomplie,  et  par  conséquent  le  substitué  doit  venir  à  Tbéré- 
«dtlé.  l\  7  vient  en  effet  par  la  volonté  du  tesUteur,  et  concourt  avec  FiniMitaé  qd 
feate  hériUer.  Pour  que  l'institué  fût  exclu,  faute  par  lui  d'avoir  fait  crétion,  il  eét 
fiilu  déclarer  expressément  que  dans  ce  cas  il  serait  exhérédé  (v.  Gai%t,  2  tnst.  iU 
etieq.;  Ulp.  22reg,  2JSet9eq.). 
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tes,  c'est-à-dire  en  533,  le  droit  d'accroissement  n'existait 
plus,  ou  pour  mieux  dire  il  était  considérablement  restreint  par 
les  lois  dites  caducaires,  qui  attribuaient  à  certaines  personnes, 
et  à  leur  défaut  au  peuple,  les  portions  caduques  ou  quasi- 
caduques,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  [750,  75l].  Il 
était  donc  fort  important  pour  les  institués  d'être  substitués 
entre  eux,  afin  de  recueillir  toutes  les  portions* qui ,  à  défaut 
de  substitution,  seraient  devenues  vacantes  et  par  suite  ca- 
duques. Plus  tard ,  et  dès  l'année  534,  Justinien  supprima  les 
lois  caducaires,  et  dès  lors  la  substitution  réciproque  n'offrit 
plus  la  même  utilité.  Toutefois ,  elle  contitiua  de  produire  un 
résultat  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui  du  droit  d'ac- 
croissement :  en  effet  si  l'un  des  institués  ne  vient  pas  à  l'héré- 
dité, la  substitution  met  à  sa  place  ceux  des  autres  institués 
qui  ont  recueilli  leur  part  héréditaire  et  qui  vivent  encore ,  à 
l'exclusion  des  héritiers  d'un  héritier  décédé ,  parce  que  le 
bénéfice  de  la  substitution  est  personnel  comme  celui  de  l'in- 
stitutiou ,  et  ne  profite  qu'au  substitué  même  (*)  ;  tandis  qu'à 
défaut  de  substitué ,  le  droit  d'accroissement  réunit  la  portion 
vacante  aux  portions  recueillies,  et  augmente  non  seulement 
là  part  des  survivants ,  mais  aussi  la  part  qu'un  héritier  décédé 
a  transmise  dans  sa  propre  hérédité  (*). 

§  II. 

612.  Nous  venons  de  voir  à  quelles  personnes  la  substitu- 
tion réciproque  défère  la  portion  vacante.  On  examine  ici  com- 
ment, en  cas  de  concours,  cette  portion  se  subdivise  entre  plu- 
sieurs substitués  ;  et  l'on  décide  qu'ils  ont  dans  la  substitution 
la  niéme  part  qu'ils  ant  eue  dans  l'institution  ,  du  moins  lors- 
que le  testateur  n'a  pas  manifesté  uae  intention  contraire  (^), 
en  faisant  une  nouvelle  distribution  de  parts  {nvlJam  meniio- 
nem  partium  in  substUutione  habuerii), 
.  Ainsi ,  par  exemple ,  un  père  de  famille  institue  trois  héri- 
tiers, le  premier  pour  une  once,  le  second  pour  huit ,  le  der- 
nier pour  trois  :  celui-ci  refuse.  Sa  portion ,  qui  aurait  été  de 
trois  onces ,  ou  du  quart ,  se  subdivisera  en  neuf  parties,  dont 
une  pour  le  premier  institué,  et  huit  pour  le  second.  De  là  cette 

(»t  Pap,  fr.  &8  ;  Paul,  fr,  45,  S  1.  de  vulg.  et  pup.  —  (»)  S  ♦»  ^  «<••  orphU.;  CeU. 
fr.  69,  %l,de  ker.  intt.  —  (*)  Ulp.  fr.  24.  de  vulg,  et  pupill. 


Digitized  by  VjOOQIC 


/^20  ÎNSTITUTES   DE   JUSTINIBN, 

présomption  générale ,  que  les  parts  exprimées  dans  l*institu« 
tion  sont  tacitement  répétées  dans  la  substitution  (623). 

§  m. 

613.  Un  testateur  institue  deux  héritiers,  Primus  et  iSecun- 
dus.  k  Primus  il  substitue  Secundus ,  sans  réciprocité  ;  puis  h 
Secundus  il  substitue  Terlius,  qui  n'est  pas  institué.  Ce  dernier 
aura  non  seulement  la  part  de  Secundus,  auquel  il  est  expres- 
sément substitué ,  mais  encore  celle  de  Primus  ,  en  s\ipposant , 
bien  entendu ,  que  ceux-ci  ne  viennent  point  à  l'hérédité.  Maïs 
à  quel  titre  Tertius  prendra-t-il  la  part  de  Primus?  En  vertu 
d'une  substitution  tacite ,  parce  que  Tertius  étant  substitué  à 
Secundus ,  et  Secundus  à  Primus ,  Tertius  se  trouve  par  là 
substitué  à  Primus  (*).  De  là  on  tire  cette  règle,  que  le  substitué 
du  substitué  est  également  celui  de  l'institué. 

Le  texte  ajoute  que  Tertius  recueillera  les  deux  parts  sans 
distinction  {sine  distinctione)  :  en  effet,  on  examinait  autrefois, 
d'abord  dans  quel  ordre  les  deux  substitutions  se  trouvaient 
écrites ,  ensuite  laquelle  des  deux  s'était  ouverte  la  première, 
et  pour  que  Tertius ,  substitué  à  Secundus ,  fût  réputé  substitué 
à  Primus^  on  voulait  que  la  substitution  de  Secundus  h  Primus 
précédant  à  tous  égards  celle  de  Terlius  à  Secundus ,  eût  été  la 
première  écrite  et  se  fût  ouverte  la  première.  L'ouverture  de  la 
substitution  se  place  à  l'époque  où  l'on  acquiert  la  certitude  que 
l'institué  ne  deviendra  point  héritier  :  c'est  l'accomplissement 
de  la  condition  si  hères  non  erit,  et  dès  lors  le  substitué  est  adoHS 
à  remplacer  l'institué,  par  exemple,  lorsque  celui-ci  décède  ou 
répudie  l'hérédité.  C'est  ainsi  que ,  dans  l'hypothèse  de  notre 
texte ,  la  mort  ou  la  répudiation  du  premier  institué  devait , 
suivant  les  anciens  jurisconsultes ,  avoir  précédé  celle  du  se- 
cond ;  autrement  Ter^tw*  ne  recueillait  point  la  part  de  Primus^ 
parce  que  cette  part  semblait  ne  pouvoir  être  déférée  à  Terlius 
qu'après  s'être  confondue  dans  la  part  de  Secundus ,  et  coipme 
partie  intégrante  de  celle-ci.  Sévère  et  Antonin  ont  supprimé 
ces  distinctions  pour  la  substitution  vulgaire  f  ) ,  et  probable- 
ment aussi  pour  la  substitution  pupillaire  (a). 

{^)Julian.  /r.  27;  Pap,  /r.  41,  de  vulg,  etpup,  —  (*)  Pap,  d.  fr.  Ai, 

(a)  Les  doutes  que  fait  nattre,  pour  la  subsUlulion  pupillaire,  un  texte  de  ScsTola 
(/f*.  47,  de  vulg.  et  pup.),  disparaissent  lorsqu*on  observe  que  ce  JoriscoDiolte écH- 
Tait  souf  le  règne  de  Marc-Aurèle. 
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614.  Cette  d^ision  présentait,  sous  Fempire  des  lois  cadu- 
caires,  an  intérêt  qu'elle  a  perdu  dans  la  législation  de  Justi- 
nien.  Néanmoins  la  règle  que  le  substitué  du  substitué  est 
également  celui  de  l'institué,  trouve  encore  son  application, 
parce  qu'elle  modifie  les  conséquences  du  droit  d'accroisse- 
ment. Pour  cela  il  faut  supposer  qu'au  lieu  de  deux  héritiers 
seulement ,  le  testateur  en  institue  trois  au  moins ,  Primus , 
Secundus  et  Tertius;  qu'à  Primus  il  substitue  Secundus,  et  à 
Secundm,  Çiiartus  qui  n'est  pas  institué.  Si  Primus  et  Secun- 
dus manquent ,  Quartus  recueillera  seul  les  deux  parts  ;  tandis 
que  si  Quartus^  substitué  de  Secundus ,  n'était  pas  tacitement 
substitué  à  Pnfww5,  la  part  de  celui-ci  resterait  vacante ,  et  se 
partagerait ,  par  l'effet  du  droit  d'accroissement ,  entre  Tertiw 
institué  et  Quartus  substitué  de  Secundus. 


TITlJIilJS   HVI. 

PB  PDPILLABI  8UB8T1TUTIONE. 

Liberis  suis  impuberibus 
quos  in  potcstate  quis  habet, 
non  solum  ita  ut  supra  dixi- 
mus  ^nbstitttere  potest,  id  est 
tit,  si  heredes  ei  non  extite- 
riBt ,  alius  sic  ^  hères ,  sed  eo 
amplius  lit,  eUi  heredes  ei 
exuterint^t  adhuc  impubères 
mortni  fiserint,  sit  eis  aliquis 
hères  ;  veluti  si  quis  dîcat  hoc 
naodo  :  Titius  filius  meus  hk- 

BSS  MIBt  £9T0;  SI  FILIOS  MEUS 
HBRES  Mim  NON  EBIT ,  SIVE  HE- 
RES EftlT  ET  PAIUS  MORIATUR 
QUAM.  IN  SUAM  TUTELAM  VEME- 
RIT^TUMG    SkIUS    HERES    ISTO. 

Qtto  casu,  si  qniclem  non  ex- 
titerit  hères  filius,  tune  sub- 
stitmtts  patri  fit  hères,  si  vero 
extiterit  hères  filius  el  atite 
pubertatem   decesserit ,  ipsi 


VITJBK  HVI. 

TOL  LA  SUBStmJTIOIl  php^laire. 

Le  père  de  famille  qui  a  sous 
sa  puissance  des  enfents  impu- 
bères, peut  faire  à  leur  égard  la 
substitution  dontnous  avons  parié 
ci-dessus,  afin  d'avoir  un  autre 
héritier  dans  le  cas  où  ceux-ci  ne 
le  deviendraient  pas;  maïs  it  pout 
aussi  substituer  de  manière  à  leur 
donner  un  héritier  dans  le  cas  où, 
après  avoir  recueilli  Thërëdité,  ids 
décéderaient  encore  impubères; 
par  exemple  en  ces  temaes  : 
N  Titius  mon  fils  sera  mon  héri- 
»  tier  ;  et  s'il  ne  devient  pas  héri- 
»  tier,  ou  si ,  après  l'être  devenu , 
»  il  meurt  avant  de  se  trouver 
»  sous  sa  propre  tutelle,  alors 
»  Seins  sera  héritier.  »  Dans  rc 
cas,» si  le  fils  ne  succède  pas,  le 
substitué  devient  héritier  du  père; 
niais  si  le  fils  succède  et  meurt 
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avant  la  pùbertc,  le  substitué  de- 
vient héritrer  du  fils.  En  effet,  cest 
un  usage  établi  que  le  testament 
des  enFunts,  lorsqu'ils  >ont  d'âge  à 
ne  pouvoir  lefaire eux-mêmes,  soit 
fait  pour  eux  parleurs  ascendants. 

1 .  jGruidé  par  les  mômes  motifs ,  nous 
avons  placé  dans  notre  Code  une  consti- 
tutioo  d*après  laquelle  l'ascendant  dont 
les  enfants ,  petits-enfants  ou  arrière- 
petits- enfants,  sans  distinction  de  sexe 
ou  de  degré ,  sont  insensés ,  peut  aussi, 
malgré  leur  puberté  etè  Texemple  de  la 
substitution  pupillaire,  leur  substituer 
certaines  personnes.  Mais  si  la  raison 
leur  revient,  nous  voulons  que  celle  même 
subslitulion  reste  sans  effet ,  imitant  à 
cet  égard  la  substitution  pupillaire,  dont 
l'effet  cesse  à  la  puberté  du  pupille. 

2.  Ainsi,  dans  la  substitution 
pupillaire  faite  comme  on  l'a  dit 
ci-dessus ,  il  existe  en  qnelq^ie 
sorte  deux  testaments,  celui  du 
père  et  celui  du  fils ,  comme  si  ce 
dernier  avait  institué  lui-même 
son  héritier;  ou  du  moins,  un 
seul  testament  pour  depx  objets, 
c'est-à-dire  pour  deux  hérédités. 

3.  Si  le  père,  dans  sa  sollicitude, 
craint  qu'après  .sa  mort  la  dési- 
gnation patente  d'un  substitué 
n'expose  son  fils  encore  pupille  à 
quelques  embûches,  il  doit  faire 
la  substitutioa  vulgaire  ouvf»rte- 
ment  et  dans  la  première  partie 
du  testament.  Quant  à  la  substi- 
tution qui  appelle  le  substitué 
pour  ie  cas  où  le  pupille  hérite* 
rait  at  décéderait  avant  la  pu- 
berté i  le  testateur  doit  l'écrire  se- 
parémentdans  la  partie  inférieure. 


filiofitberes  substitutuf  ;ciam 
moribusinstittitumestutfCum 
ejus  aetatis  filii  sint  ioquai|>si 
sibi  testament um  facere  non 
possunt,  parentes  eisfaciant. 


1.  Qua  ratione  excitati,  etiaiq 
consUtUtionem  poàuimus  in  nosiro 
Codice ,  qua  prôspeclum  est  ot ,  si 
mente  captos  liabeant  filîos  vel  n^ 
potes  vel  pronepotes  cujuscumque 
sexus  vel  gradus,  liceat  éis,  elst 
pubères  sint ,  ad  exemplum  pu^^l- 
laris  substilutionis,  certas  personas 
substiluere  ;  sin  aulem  resipuerînt , 
eamdem  subslitutionem  infîrmari, 
et  hoc  ad  exemplum  pupitlaris  sab- 
slitQtkims  qam ,  postqniB  pupitlos 
adoleverit,  infirmatur. 

2.  Igitur  in  pupillari  sub- 
stitutione  secundum  praefa- 
tum  modum  or^inata  duo 
quodammodo  sunt  testa- 
menta ,  alteruui  patris ,.  alie«- 
rum  fiUi,  tanquam  si  ipse  filins 
sibi  hered^m  instituisset;  aut 
certe  unum  testamentnia  est 
duarum  causarum  ,  id  est . 
duarum  hereditatum. 

3.  Sin  autem  quis  ita  for- 
midolosus  sit,  ut  timeretne 
filins  ejus  pupillus  acUiuc,  ex 
eo  quod  palam  substkmnro 
accepit ,  post  obiuim  ejos 
periculo  insidiarum  subjiœ* 
retur,  vulgarero  quidein  9ub- 
stitutionem  palam  &C€re  et  in 
|>rimts  tastamenti  partibuè 
débet;  illam  atiCcm  subs^iK- 
tionem  |>er  quam ,  etsi  henM 
extiterit  pupillus  et  intra  pu* 
bertatem  decesserit ,  snbsti- 
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tutus  vocatur,  separalim  in 
iuferioribus  partibus&cribere, 
eamque  partent  proprto  lino 
propriaque  cera  consignare, 
et  in  priore  parte  lestaraenti 
cavere  débet,- ne  inferiores 
tabulae  vivo  filio  et  adhuc  im- 

Eubere  aperiantur.  III  ud  pa- 
im  est,  jQon  ideo  minus  va- 
1ère  substitutionem  impuberis 
filii ,  quod  in  hisdem  tabulis 
scripta  sitquibus  sibi  quisque 
heredem  instituisset,quamvis 
pupillo  hoc  periculosum  sit. 

4.  Non  solum  autem  here- 
dibus  iustitutis  impuberibus 
liberis  ,  ita  substituere  paren- 
tes possunt  ut^  si  heredeseis 
extiterint  et  ante  pubertatem 
mortui  fuerint,  sit  eis  hères 
is  quem  ipsi  voluerint;  sed 
etiam  exheredatis.  Itaque  eo 
casu,  si  quid  pupillo  ex  bere- 
ditatibus  legatisve  aut  dona- 
tionibus  propinquorum  atque 
amicoruin  adquisitum  fuerit, 
id  omne  ad  substitut  uni  perti- 
nebit.  Quaecumque  dixim  us  de 
substitutioneimpuberumiibe- 
rorucn  vel  heredum  instituto- 
rum  vel  exheredatorura  eadem 
ei  iani  de  postumis  intelligimus. 
$.  Liberis  au tem  suis  testa- 
mentum  nemo  facere  potest, 
nisi  et  sibi  Êiciat,  nam  pupil- 
lare  testamentum  pars  et  se- 
quela  est  paterni  testamenti  : 
adeo  ut  si  patris  testamentum 
non  valeat ,  nec  filii  quidei» 
valebit 

6.  Vel  singulis  autem  libe- 
ris,  vel  ei  qui  eorum  novissi- 


clore  cette  partie  avec  un  fil  et  un 
cachet  particulier,  et  défendre, 
dans  la  première  partie  du  testa- 
ment, que  les  tablettes  inférieures 
soient  ouvertes  avant  la  mort  ou 
avant  la  puberté  du  fils.  Il  est  évi* 
dent  que  la  substitution  faite 
pour  Timpubère,  sur  les  mêmes 
tablettes  où  le  père  de  famille  in- 
stitue son  propre  héritier,  n'en 
est  pas  moins  valable,  quoiqu'elle 
soit  dangereuse  pour  le  pupille. 


4.  Les  enfants  impubères  que 
le  père  institue  «  ne  sont  pas  les 
seuls  auxquels  il  puisse  substi- 
tuer, en  leur  donnant  tel  héritier 
que  bon  lui  semble ,  pour  le  eas 
où  ils  deviendraient  héritiers  et 
mourraient  avant  la  puberté;  il 
en  est  de  même  pour  ceux  qu'il 
déshérite.  Ainsi ,  en  pareil  cas,  le 
substitué  aura  tout  ce  que  les  pa- 
rents ou  les  amis  du  pupille  au- 
ront transmis  à  ce  dernier  par 
succession ,  par  legs  ou  par  do- 
nations. Tout  ce  que  nous  avons 
dit  sur  la  substitution  des  enfants 
impubères,  institués  ou  déshé- 
rités, s'applique  également  aux 
posthumes. 

5.  Nul  ne  peut  tester  pour  ses 
enfants ,  sans  tester  pour  soi- 
même  ;  car  le  testament  pupillaire 
est  une  partie  et  un  accessoire  du 
testament  paternel  :  tellement 
que,  si  le  testament  du  père  n'était 
pas  valable,  celui  du  fils  ne  vau- 
drait pas  davantage. 

6.  On  peut  substituer,  soit  à 
cbacuâ  de  9es  enfants ,  «#  au 
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dernier  d'entre  eux  qui  mourra 
impubère  :à  chacun,  lorsqu'on 
veut  qu'aucun  d'eux  ne  meure 
ibtestat;  a.u  dernier,  lors(|u'on 
veut  conserver  entre  eux  Tordre 
des  successions  légitimes. 

7.  r^e  substitué  qu* on  donne  à 
un  impubère,  se  désigne  nommé- 
ment, par  exemple,  «Tilius  »  ou 
généralement,  en  disant  «  quicon- 
que aura  été  mon  héritier.  ».Ces 
derniers  termes  appellent  à  la 
substitution,  lorsque  le  fils  décède 
impubère ,  les  institués  qui  ont 
recueilli  Tliérédité  paternelle,  et 
chacun  en  proportion  do  la  part 
qu'il  a  recueillie. 

8.  On  peut  donc  substituer  aux 
mâles  jusqu'à  quatorze  ans,  anx 
filles  jusqu'à  douze,  et  lorsqu'ils 
passent  cet  âge,  la  substitution 
s'évanouit. 

•.  Apros  avoir  substitué  un 
étranger  ou  même  un  fils  pubère, 
nul  ne  peut  prévoir  le  cas  où  les 
institués  devenus  héritiers  décé- 
deraientdans  un  délai  déterminé, 
et,  pour  ce  cas,  leur  donner  un 
héritier.  Tout  ce  qu'on  permet  au 
testateur,  c'est  de  les  obliger,  par 
fidéicoihmis',  de  restituer  tout  ou 
partie  de  son  hérédité  à  un  tiers, 
conformément  aux  règles  que 
nous  exposerons  en  temps  et  lieu. 


mus  impttbcs  morietur,  siil>- 
stitui  potest  :  singulis  quidem, 
si  neminem  eornm  intestalo 
decedere  voluit;  novissiroo, 
si  jus  legitimarum  heredita- 
tum  integrum  inter  eos  cusco- 
diri  velit. 

7.  Substituitur  autero  im- 
puberi  aut  nominatim ,  veluti 
TiTius,  aut  generaliter,    ut 

QUISQUIS  MIHI  HERES  ERIT.  Qui- 

bus  verbis  vocantur  ex  sub- 
stituiione,  impubère  mortûo 
filio ,  ilti  qui  et  ei  scripti  sunt 
heredos  et  extiternni,  et  pro 
qua  parte  heredes  fiicli  sunt. 


8.  Masculo  igitur  usque 
ad  quatuordecim  annos  sub- 
stitui  potest,  feminœ  usque 
ad  dnodecira  annos;  et  si  hoC 
tempus  excesserint ,  substi- 
tutio  evanescit. 

t.  Kxtraneo  vero ,  vel  filio 
puberi  heredi  instiuito  ,  ita 
substituere  nemo  potest  ut, 
si  hères  extiterit  et  intra  ali- 
quod  tempusdecesserit,  alius 
ci  sit  hères;  sed  hoc  solum  pcr- 
missum  est,  ut  eum  per  fidei- 
commissum  testator  obliget 
alii  hereditatem  ejus  vel  totam 
vel  pro  parte  restituerc  : 
quod  jus  quale  sit^  suc  loco 
trademus. 


EXPLICATION. 

PR. 
91ê.  Les  enraiits  impubères  qui  survivent  au  testateur  sont 
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çxposés  à  décéder  avant  Tâge  de  puberté,  et,  par  conséquent,  à 
mourir  intestats.  Pour  éviter  qu'il  n'en  fût  ainsi ,  il  n'y  avait 
d'autre  parti  à  prendre  que  de  tester  pour  eux  ;  aussi  l'usage 
(  moribus  insHtutum  )  a-t-il  autorisé  le  père  de  famille  qui  fait 
son  testament  à  faire  également  celui  des  impubères  qu'il  a  sous 
sa  puissance.  Le  père  pourra  donc  d'abord  instituer  ses  enfants, 
et  pour  le  cas  où  ils  ne  recueilleraient  pas  son  hérédité  {si  Ae- 
î^des  einonextiterint),  appeler  à  leur  défaut  un  substitué  vul- 
gaire, comme  on  l'a  vu  au  titre  précédent  (ut  sièpra  diœimus)  ; 
puis,  après  avoir  ainsi  testé  pour  lui-même ,  il  pourra  tester 
pour  ses  enfants ,  dans  la  prévoyance  du  cas  où ,  après  avoir 
recueilli  l'hérédité  paternelle  (si  heredes  ei  eœtiterint)^  ils  décé- 
deraient impubères  {et  ante pubertatem  decesserinf).  Dans  ce  but, 
il  instituera  un  ou  plusieurs  héritiers ,  qui  succéderont ,  non 
plus  à  lui,  mais  à  eux  {ipse  filio  fit  hères). 

616.  Le  testament  des  fils  de  famille  impubères  ,  ainsi  fait 
par  le  testateur  à  la  puissance  duquel  ils  se  trouvent  soumis  , 
forme  la  substitution  dite  au  second  cas,  ou  pupillaire  (*).  On  , 
rappelle  pupillaire  parce  que  le  père  ne  teste  pas  ainsi  pour  tous 
les  iils.de  famille,  mais  seulement  pour  ceux  qui  à  sa  mort  ne 
retomberont  sous  aiucune  autre  ptrissajace,  et  se  trouveront  pu- 
pilles, c^est-àrdirestéi/tinVet  impubères  [209].  On  leur  donne  un 
héritier  dans  le  mêmacas  où,  d'après  les  règles  précédemment 
exposées  [212],  on  leur  nomme  un  tuteur.  Quant  aux  petits-en- 
fants qui ,  bien  que  fils  de  famille ,  ne  sont  pas  sous  la  puissance 
immédiate  du  testateur,  ce  dernier  ne  peut  faire  leur  testanrent 
que  dans  la  prévoyance  du  cas  où  ils  prendraient ,  de  son  vivant , 
la  place  de  leur  père  ;  et  alors  il  doit  les  déshériter  ou  les  insti- 
tuer pour  que  leur  quasî-agnation  ne  rompe  point  le  testament 
paternel  [570] ,  car  sa  chute  entraînerait  celle  du  testament 
pupillaire  (*).  '  .  . 

617.  On  voit  aisément  que  toute  substitution  pupillaire  con- 
tient deux  testaments  ,  celui  du  père  et  celui  du  fils  de  famille 
{aUerum  pcUris^  alterum  fUii),  et  que  ce  dernier  est  considéré 
comme  fait  par  le  pupille  lui-même  (  tanquam  ipse  filius sibt 
heredem  instituisset).  Cela  suppose  nécessairement,  dans  la  per- 

(*)  DiocL  et  Max.  C,  8,  de  impub*  et  al,  —  (*}  Ulj).  fr.  2,  de  vulg*  ei  yiip. 
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sonne  dont  on  fait  le  testament ,  le  droit  d'en  avoir  un  ,  sinon 
actuellement,  du  moins  à  la  mort  du  testateur.  Ce  droit,  qu'on 
appelle  faction  de  testament ,  appartiendra  au  fils  de  famille  dès 
qu*il  deviendra,  suijuris  par  le  décès  du  testateur,  et  c'est  aussi 
pour  le  moment  de  son  décès,  pour  l'époque  à  laquelle  se  réfère 
son  propre  testament ,  que  le  père  exerce  le  droit  futur  de  ses 
enfants ,  en  raison  de  la  puissance  qui  les  unit  à  lui.  Ainsi  la 
substitution  pupillaire  ne  doit  être  faite  par  le  père  de  famille, 
que  pour  les  impubères  qui,  se  trouvant  sous  sa  puissance  lors- 
qu'il fait  la  substitution  et  lorsqu'il  meurt  (a),  deviennent  pu- 
pilles par  son  décès  (^).  Ainsi  encore,  cette  substitution  ne  peut 
être  faite  ni  pour  les  enfants  pubères  ni  pour  les  enfants  éman- 
cipés, môme  par  le  père,  ni  dans  aucun  cas  par  la  mère,  par  les 
ascendants  maternels  ou  par  les  étrangers  (*). 

618.  La  substitution  pupillaire  suppose,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  deux  testaments,  ou  du  moins  un  testament  double 
dans  son  objet,  puisqu'il  dispose  de  deux  hérédités  (duarum 
camarum).  Cette  dernière  observation  n'est  pas  inutile  pour 
l'intelligence  de  plusieurs  textes  qui  considèrent  le  testament 
du  père  et  celui  du  fils  comme  n'en  faisant  qu'un  (*).  Tout 
dépend  du  rapport  sous  lequel  on  envisage  la  substitution  pu- 
pillaire :  elle  suppose  deux  institutions  qui  défèrent  deux  héré- 
dités (6)  ;  elle  a  donc  l'effet  de  deux  testaments,  mais  pour  les 

(*)  Pr,  h,  t.i  Ulp,  fr,  2,  devulg,;  Pap»  fr,  41,  S  2,  eod.  —  (•)  ^  9.  k,  t.  —  f»)  U^ 
fr.  20,  de  vulg.  et  pup.;  Paul,  fr,  l,  qttandodèes  légat.;  Nerat»  fr,  59,  de  aaq.  vd. 
omUt.  kêr. 


(a)  Malgré  le  texte  formel  du  pr.  {liberis...  quos  in  potestcUe  hdbet),  on  a  soatena 
qaMI  suffit  au  pupille  d'avoir  été  fils  de  Tamille  à  Tépoque  de  la  mort,  et  ce  par  une 
fiiusie  interprétation  du  texte  d'Ulpien  <^.  2,  h.  t.),  où  il  s'agit  d'un  testateur  Qoi 
institue  un  pupille  étranger,  Tadopte,  et  ensuite  lui  substitue  pupillairemeni.  A 
la  vérité,  le  pupille  n'était  pas  sous  la  puissance  du  testateur  à  l'époque  où  il  a  kii 
son  propre  testament,  mais  il  y  était  à  l'époque  de  la  substitution,  et  cela  suffit; 
car  le  père,  après  avoir  fait  son  propre  testament,  n'est  pas  obligé  de  faire  inconti- 
nent la  substitution  pupillaire  [Pomp.  /r*.  16,  §  1,  eod.).  l\  n'y  a  donc  rien  à  oon- 
citvt  de  le  contre  le  principe  admis  dans  les  dispositions  testamentaires,  que  WH- 
pacité  du  disposant  doit  avoii;  existé,  pour  la  validité  de  l'acte,  au  nomeot  de  sa 
confection,  et,  pour  son  effet,  au  moment  de  la  mort  (v.  §  4,  de  hered.  quai.). 

(b)  Ce  principe  a  été  controversé*.  Plusieurs  jurisconsultes  dont  le  système  a  laiMé 
des  traces  (?.  NtreU.  fr.  59,  deadq.  vel  omUt.  hâr.  ;  Paul.  fr.  1,  quand,  dies  teg^  ; 
Ulp.  fr.  7,  §  5  et  6,  de  liber,  légat.;  Javol.  fr.  28,  de  reb.  auct.  jtid  ),  ne 
voyaient  dans  rhCrédité  du  pupille  qu'une  portion  intégrante  de  l'hérédité  pate^ 
nelle,  portion  déférée  par  un  seul  et  même  testament  sous  une  condition  spéciale 
(V.  623).      ' 
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formes  extérieures  et  pour  la  validité  de  Tacte,  il  n'y  en  a  véri-- 
tablement  qu'un. 

.    §V.    ^ 

619.  C'est  ce  qui  me  semble  démontré  par  les  propositions 
énoncées  dans  ce  paragraphe,  et  qu'il  importe  de  remarquer; 

1**  En  effet,  le  père,  à  moins  qu'il  ne  soit  militaire  (^),  ne 
peut  tester  pour  son  fils,  sans  tester  en  même  temps  ou  sans 
avoir  déjà  testé  pour  lui-même  :  il  peut  donc  exister  un  inter- 
valle entre  l'institution  que  le  testateur  fait  pour  lui ,  et  celle 
qu  il  fait  pour  son  fils  (^)  ;  mais,  dans  ce  cas,  le  testament  du 
père  doit  précéder  celui  du  pupille,  tandis  que  lorsqu'ils  sont 
faits  par  un  seul  et  même  acte,  il  n'y  a  plus  aucun  ordre  pres- 
crit (*). 

2*  La  substitution  pupillaire  est  une  portion  et  un  accessoire 
(pars  et  sequela)  du  testament  paternel,  dont  elle  suit  en  tout 
la  destinée,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  cause  qui  rend  le  père 
de  famille  intestat  (^). 

§  ni. 

410.  Au  surplus,  les  deux  institutions  peuvent  être,  l'une 
écrite,  l'autre  nuncupative  ;  l'une  patente,  l'autre  secrète  (*). 

Il  importe  souvent  à  la  sûreté  de  celui  pour  qui  se  fait  If  sub- 
stitution pupillaire,  qu'elle  reste  secrète  non  seulement  jusqu'à 
la  mort  du  père,  mais  même  pendant  la  vie  du  pupille  ;  Justi- 
nien  rapporte  ici,  d'après  Gains,  les  précautions  usitées  en  pa- 
reil cas. 

§  IV. 

CSl.  Jusqu'à  ce  moment  nous  avons  supposé  que  le  fils  de 
famille,  à  qui  la  substitution  pupillaire  donne  un  héritier,  a 
été  lui-même  institué  par  le  testateur  ;  mais  il  pourrait  aussi  être 
exhérédé,  et  la  substitution  pupillaire  n'en  serait  pas  rnoins  va- 
lable (^),  car  ce  n'est  pas  des  biens  du  père,  c'est  des  biens  du 
fils  qu'elle  dispose  C).  Dans  tous  les  cas,  elle  défère  au  substitué 
lliérédité  do  pupille  telle  que  celui-ci  la  laisse  en  mourant,  et 

(M  lOp.  /V*  t,%l,ée  ffuig.  êê  ]Mp.  —  (•)  ^omp.  fr.  16.  S  I,  eod.  -  (»)  Wp.  A  /r.  i. 
SS  tt  i  ef  6,  êod.  —  (^  Vifi  d..  fr.  «,  |w.  «f  S  t.eodf  />.  8,  $  t.  dê-imff,  iMt.  -^ 

et  pup,  —  D  VlTp,  /r.  10,  S  B.  tod. 
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quelle  que  soit  l'origine  des  biens  qu'il  transmet  ;  car^  soit 
qu'il  ait  recueilli  l'hérédité  paternelle,  désormais  coh^cmdue 
dans  la  sienne,  soit  que,  privé  de  cette  hérédité  par  une  exhé- 
rédation,  le  pupille  ne  laisse  que  des  biens  provenant  de  toute 
autre  source  (*),  il  transmettra  tous  ses  droits  et  toutes  les 
chiurges  dont  il  était  tenu,  sans  que  soa  héritier  ptti^  ni  Kin- 
der le  patrimoine  qui  lui  est  dévolu  (^),  ni  être  soumis  à  d*9iu* 
très  obligations  que  celles  dont  le  p(^)iile  était  tenu  (a). 

Il  y  a  cependant  une  substitution  qui  ne  défâ:e  qi»" une  partie 
des  biens  du  pupille  ;  c'est  celte  que  fait  Tadrogeant  Son  eQet 
est  limité  aui  biens  que  le  pupille  a  acquis  ie  l'adrogmnt  Qti 
qui  lui  ont  été  donnés  en  considération  de  ce  dernier  (^).  L^ 
autres,  aioai  que  nous  l'avons  déjà- vu  [176],  sontr^tuÀ^^u 
personnes  qui  les  auraient  recueillis  si  l'adrogation  n'avait  pas 
eu  lieu,  c'est-à-dire  aux  personnes  qui  se  trouvaieot  appelées 
à  l'hérédité  testamentaire  par  une  substitution  pupiUaire<aQté- 
*FiettFe  à  l'adrogation  [606];  et  à  leur  défaut  aux  i^iiats  (fue  le 
droit  civil  reconnaît  comme  héritiers  légitimes  [8à4],      :;,.  • 

§VI. 

6S9.  L'usage  a  autorisé  plusieurs  genres  de  siitetitiuU(MK  pu- 
pillaire.  On  remarque,  entre  autres,  celle  que  le  testateur  iak 
pour  chaque  enfant  en  particulier  [siugnlis  liberis),  par  op^Ktti- 
tion  à  celle  qu'il  ferait  seulement  pour  celiii  qui  mourra  le  der- 
nier de  tous,  étant  encore  impubère  (et  qui  novissimm  impuhes 
morieéur).  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  autant  de  substitutions  que 
de  pupilles,  et  aucun  d'eux  ne  meurt  sans  testament  ;  le  secood 
mode,  au  contraire,  laisse  intestats  tous  ceux  auxquels  un  autre 
survit,  parce  qu'ils  ne  sont  pas  derniers  mourants,  et  le  der- 
nier mourant  luinmtoie,  lorsqu'il  n'est  p(«  impubère  (6).  Vear 

(»)  Text.  hic,  —  (•)  Pap.  fr,  12,  eod,  —  (*)  Ulp.  fr.  10,  S  «»  ^à. 

(a)  Sauf  peut-être  le  cas  où  le  pupille,  institué  par  son  p^,  se  serait  abstenu,  es 
prcÀtaitt  de  rayanlage  que  lui  accorde  le  droit  prétorien  (v.  f  t,  de  Aarad/giMl.). 
Dans  œ  caa,  le  pupille  est  dispensé  de  répondre  aux  créancim  paternels;  mais  la 
même  faveur  serait-elle  continuée  à  son  héritier?  Sur  ce  point,  UIptei;i  etHaroelhis 
ifr.  42,  âe  adq.  vel  omUt.  iiered.)  paraissent  ne  pas  s*accorder  avec  Julien  (d.  /V.  42) 
et  Jayolenns  (/r.  2S,  de  reb.  auct.  jtid.}. 

(b)  P^.  i^.  41,  §  7,  da  vui.  0f  pup.  On  est  le  demkr  (MoMMua )  par  oali  anl 
qn'on  n'a  ptiaanne  après  soi,  ne  lûtron  d'ailleurs  préeédé  pir  pènmù»{Afliic,fr.  Se» 
eod,).  Si  tM6  les  papîllai  nonratoni  en  même  iràipi ,  la  artaUttie»  ynmèmtpm 
tous  {Afric.  fr.  34;  Pap,fr,  42,  eod.) 
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que  la  substitulion  obtienne  son  effet,  il  faut  donc  que  le  sur- 
vivant décède  avant  la  puberté. 

§  VIL 

623.  Relativement  à  la  désignation  des  substitués,  les  sub- 
stitutions sont  nominatives  ou  générales  ;  dans  ces  dernières, 
le  testateur,  sans  non^mer  personne,  appelle  ceux  qu'il  aura 
eus  lui-même  pour  héritiers  [quisquis  mihi  hères  erit)^  ce  qui 
suppose  que  le  pupille  ne  sera  pas  héritier,  ou  du  moins  ne 
sera  pas  seul  héritier  de  son  père.  Prenons  donc  pour  exemple 
rhypothèse  où  quatre  étrangers  sont  institués  par  le  testateur, 
et  substitués  pupillairement  en  vertu  de  la  clause  générale 
quisquis  mihi  hères  erit. 

Le  premier  accepte  l'hérédité  du  père,  et  survit  au  fils. 

Le  second  accepte  également,  mais  décède  avant  le  pupille. 

Le  troisième,  au  contraire,  répudie  l'hérédité  du  père  et  sur- 
vit au  fils. 

Le  quatrième  est  un  esclave  qui,  par  ordre  de  son  maître, 
recueille  l'hérédité  du  testateur,  et  ensuite  devient  libre. 

Si  le  pupille  décède,  il  aura  pour  héritier,  en  vertu  de  la  sub- 
stitution, ceux  qui,  institués  héritiers  du  père  [(juiet  scriptisunt)^ 
sont  effectivement  devenus  tels  [et  extiterunt).  Cette  double  con- 
dition exclut,  premièrement,  les  héritiers  du  second  institué  (a) 
et  le  maître  du  quatrième  (*),  parce  que  ce  n'est  pas  eux  per- 
sonnellement que  le  testateur  avait  appelés,  et,  secondement, 
le  troisième  institué,  parcequ'il  a  répudié  l'hérédité  du  testa- 
teur (*)  ;  mais  rien  n'exclutle  premier  institué,  ni  le  quatrième 
qui  est  devenu  sui  juris;  car  tous  deux,  personnellement  ap- 
pelés à  l'hérédité  du  testateur,  l'ont  acquise,  l'un  pour  soi- 
même,  l'autre  pour  le  maître  dont  il  dépendait  alors.  Ainsi, 
l'hérédité  du  pupille  sera  déférée  au  premier  et  au  quatrième  ; 
et  elle  se  divisera  entre  eux  en  raison  des  parts  qu*ils  auront 

(«)  Modestff,  3;  Ulp,  fr,8,i\,de  vulg,  etpup,  —  (*)  j^ft-ic.  />•.  34,  S  l,  eod. 


(a)  Ulp,  fr,  10,  de  vtUg,  et  pupU.  Nerathis  (/r.  59,  de  aàq.  vdomiU.  her.)  décide, 
au  contraire,  que  les  héritiers  du  père  sont  nécessairemeat,  et  malgré  eux,  héritiers 
du  pupille,  et  que  Thérédité  de  ce  dernier,  ouverte  même  après  leur  décès,  se  réunit 
à  rhérédité  paternelle  par  droit  d'accroissement.  Cette  opposition  dérive  de  la  con- 
troverse dont  on  a  parlé  ci-dessus  (618).  Au  surplus ,  la  décision  de  Neratios  est 
eiptessément  confirmée  par  Justinien  (C.  20,  de  jw.  del). 
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recueillies  dans  Phérédité  paternelle  {pro  qna  parte  heresdes 
factisunt)  ;  car  ici,  comme  dans  la  substitution  vulgaire  [612], 
la  désignation  des  parts  exprimées  dans  l'institution  s'applique 
tacitement  à  la  substitution.  Il  en  est  autrement  de  ceux  qui 
ont  été  substitués  nommément  ;  ils  profiteqt  de  la  substitution 
et  succèdent  au  pupille  indépendamment  des  qualités  el  des 
parts  qu'ils  ont  pu  prendre  dans  l'hérédité  du  père  (*) 

624.  On  distingue  encore  des  substitutions  expresses  h 
.tacites.  Justinien  nous  a  donné  (*)  l'exemple  d'un  pupille  in- 
stitué par  son  père  avec  une  double  substitution  vulgaire  et 
pupillaire,  établie  par  la  volonté  formelle  du  testateur.  La 
substitution  serait  également  double,  si  le  testateur  en  insti- 
tuant son  fils  impubère  n'exprimait  que  l'un  des  deux  cas  de 
substitution  :  le  cas  exprimé  est  censé  comprendre  l'autre  comme 
substitution  tacite  (^),  d'après  l'intention  présumée  du  testateur, 
et  lorsque  les  circonstances  n'indiquent  point  une  intention 
contraire  {^). 

§  VIII. 

625.  La  substitution  pupillaire  cesse  de  valoir,  l""  dès  que  le 
pupille  ou  la  pupille  sont  habiles  à  tester  pour  eux-mêmes, 
c'est-à-dh-e,  dès  qu'ils  ont  atteint  le  dernier  jour,  l'un  de  sa  qua- 
torzième ,  l'autre  de  sa  douzième  année  (^).  La  substitution 
pupillaire  finirait  plus  tôt  encore,  si  le  père  de  famille  déter- 
minait un  âge  moins  avancé.  A  cet  égard  il  a  toute  latitude 
jusqu'à  la  puberté ,  mais  sans  pouvoir  dépasser  cette  limite  f). 
La  substitution  pupillaire  s'évanouit,  2<»  lorsque  le  testament 
paternel ,  sans  lequel  celui  du  pupille  ne  peut  subsister,  est  in- 
firmé d'une  manière  quelconque  (^)  ;  mais  le  plus  petit  effet 
conservé  au  testament  paternel ,  soit  par  le  .droit  civil,  soit 
par  le  droit  prétorien  ,  suffit  pour  soutenir  la  substitution  (^); 
S**  lorsque  les  enfants  meurent  avant  le  père;  alors,  en  effet, 
ils  n'ont  jamais  été  ni  pères  de  famille,  ni  capables  d'avoir  un 
testament  (®)  ;  liP  par  tous  les  changements  de  famille  que  peut 
éprouver  le  pupille ,  soit  avant,  soit  après  la  mort  de  son  père: 
car,  dans  le  premier  cas,  le  testateur  perd  la  puissance  pater- 
nelle (*^)  ;  dans  le  second  cas,  le  pupille  cesse  d'être  suijuris 

0)  Justin,  C,  il,  de  imp.  et  al.  —  («)  Pr.,  /*.  t,  —  (')  Fi\  4.  h,  t.  —  C*)  ^^^ 
C.  4  ;  DiocL  et  Max.  C.  8,  de  imp.  et  al.  —  (•)  Ulp,  fr.  b,  qui  test,  fac,  poss.  — 
(«)  Pomp.  fr.  14  ;  Paul.  fr.  38,  S  t  ;  P'.  43,  S  1 .  de  vulg.  et  pup.  —  ('j  Ulp.  fr,  10. 
%  \\Pomp.  fr.  16.  S"î»  de  tutg.  et  pup,  —  (•)  Paul.  fr.  38,  S  3;  JfrU.  fr.  34»  S  3,  êod, 
—  (»)  Pap.  fr.  10,  decapt.  et  post.  —  (*•)  Pap.  /*•.  41,  S  a,  <le  vulg.  et  pup. 
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et  n'a  plus  le  droit  d'avoir  un  testament.  C'est  ce  qui  arrive 
en  cas  d'adrogation. 

626.  Néanmoins  les  biens  de  l'adrogé  qui  décède  impubère 
reviennent  toujours  au  substitué,  comme  si!  n'y  avait  point  eu 
d'adrogation  ;  mais  ce  n'est  pas  directement  et  par  l'effet  d'une 
substitution  infirmée ,  c'est  en  vertu  des  obligations  que  l'adro- 
géant  contracte  [176]  par  une  stipulation  qui  profite  aux  substi- 
tués pupillaires,  sil  y  en  a,  sinon  aux  héritiers  légitimes  de 
Tadrogé ,  substitués  ou  héritiers  improprement  dits,  puisqu'un 
fils  de  famille  n'a  point  d'hérédité  (*). 

§IX. 

627.  On  vient  de  voir  par  qui  et  pour  qui  peut  être  faite  la 
substitution  pupillaire  [615].  Elle  n'est  permise  à  aucun  au- 
tre ,  ni  pour  aucun  autre  ;  mais  un  testateur  quelconque  peut 
charger  son  héritier  de  remettre  à  d'autres  tout  ou  partie  de 
l'hérédité  ;  et  comme  cette  obligation  ou,  pour  parler  plus  exac- 
tement, ce  fidéicommis  peut  être  imposé  sous  telle  condition 
que  veut  le  testateur ,  on  imite  facilement  la  substitution  pupil- 
laire, en  instituant  un  pupille,  et  en  le  chargeant  de  restituer 
Thérédilé  s'il  décède  impubère.  Néanmoins  il  y  a  toujours  cette 
différence ,  qu'ici  le  testateur  dispose  uniquement  de  sa  propre 
hérédité  ;  le  fidéicommissaire  à  qui  elle  sera  restituée  n'est 
point  héritier  du  pupille  qui  doit  faire  la  restitution,  et  n'a  rien 
à  prétendre  sur  les  biens  de  ce  dernier  ;  il  reçoit  donc  tout  au 
plus  [783]  ce  que  l'institué  a  lui-même  reçu  du  testateur  (*}. 

628.  On  définit  la  substitution  en  général ,  l'institution  d'un 
héritier  dans  un  degré  inférieur  (^).  Cette  définition  est  parfai- 
tement exacte  pour  les  substitués  vulgaires  ;  mais  les  substitués 
pupillaires  ne  sont  point  héritiers  du  père ,  et  arrivent  au  pre- 
mier rang  dans  l'hérédité  du  pupille  :  cela  devient  surtout  ma- 
nifeste lorsque  le  pupille  a  été  exhérédé.  Sous  quel  rapport  le 
testament  qu'un  père  fait  pour  ses  enfants  peut-il  donc  être  con- 
sidéré comme  substitution?  Sous  aucun  rapport  assurément, 
lorsqu'on  admet  la  définition  précédente  ;  mais  si  nous  obser- 
vons, d'une  part,  que  le  testament  de  l'impubère  n'existe  qu'avec 

{^)Pap.  fr,  40,  de  tmlg,  et  pup,  —  («)  Text,  Mcf  Pap,  fr,  4i,a,  de  vulg,  etpup, 
'^{^)Modest,  fr.l,eod. 
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celui  et  par  celui  du  père  [619],  et,  d'autre  part,  que  la  substi- 
tution vulgaire,  ou  institution  au  second  degré,  est  subsidiaire 
à  l'institution  au  premier  degré,  ou  institution  proprement  dite, 
nous  reconnaîtrons  qu'une  substitution  est  en  général  une  in- 
stitution subordonnée  à  une  autre  institution  :  car  les  substitu- 
tions vulgaire^  pupillaire,  exemplaire,  et  même  la  substitution 
indirecte  dite  fidéicommissaire  (^),  dépendent,  quoique  d'une 
manière  différente,  d'une  autre  institution.  En  effet,  la  substi- 
tution vulgaire  produit  son  effet  lorsque  l'institution  propre- 
ment dite  ne  produit  pas  le  sien  [605,  606].  La  validité  des 
autres  substitutions  dépend,  au  contraire,  de  la  validité  de  l'in- 
stitution primitive  et  de  l'effet  qu'elle  produit  [619,  625]. 

§1. 

629.  La  faiblesse  de  l'âge  n'est  pas  la  seule  cause  qui  prive 
un  père  de  famille  de  l'exercice  du  droit  de  tester  :  la  folie, 
l'imbécillité  et  plusieurs  autres  rnaladies  ont  le  même  effet  ;  ce- 
pendant l'usage  de  tester  pour  les  fous  et  autres  incapables  de 
ce  genre  ne  s'est  pas  établi  d'une  manière  aussi  générale  que 
pour  les  pupilles  :  il  fallait  obtenir  du  prince  une  permission 
spéciale  (*).  Justinien  accorde  en  principe  général  la  faculté  de 
faire  le  testament  des  insensés,  pour  le  cas  où  ils  décéderaient 
avant  de  recouvcer  la  raison,  comme  on  fait  le  testament  des 
pupilles,  pour  le  cas  où  ils  mourraient  avant  la  puberté.  Aussi 
l'Empereur  a-t-il,  en  quelque  sorte,  calqué  sur  la  substitution 
pupillaire  cette  nouvelle  substitution,  que  l'on  nomme  exem- 
plaire {adexemplumpupillarissubstitutionis)  ou  quasi-pupillaire. 

Mais  quelle  que  soit  l'analogie,  ce  n'est  pas  au  seul  père  de 
famille  qu'il  appartient  ici  de  tester  pour  ses  enfants  ;  cette  fa- 
culté est  aussi  accordée  à  la  mère  et  aux  autres  ascendants  pa- 
ternels ou  maternels  d'enfants  émancipés  ou  retenus  sous  puis- 
sance. Ce  n'est  donc  plus  sur  la  puissance  paternelle  qu'est 
fondé  le  droit  de  substituer,  mais  sur  le  lien  du  sang  et  sur  l'af- 
fection commune  de  tous  les  ascendants.  Toutefois,  pour  éviter 
la  multiplicité  des  testaments,  et  pour  se  conformer  à  la  règle 
de  droit  qui  n'en  laisse  jamais  deux  à  la  même  personne  [635], 
on  doit  penser  que  le  droit  attribué  aux  ascendants  ne  s'exerce 

(«)$  2.  d(  Coâicill.  —  (^)  Pau!fr.  43,  de  vulg,  fi  pup. 
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qu*après  la  niort  du  père  de  Camille,  ou  que  du  moius,  en  cas 
de  concours,  la  substitution  par  lui  faite  l'emporte  sur  les  autres. 

Le  père  de  famille  qui  substitue  à  ses  enfants  impubères, 
leur  donne  tel  héritier  qu'il  veut.  I>ans  la  substitution  exem- 
plaire, le  choix  n'est  entièrement  libre  qu'à  défaut  de  certaines 
personnes.  Le  testateur  doit  prendre  le  substitué  ou  les  »ibsti- 
tués  parmi  les  enfants ,  et  à  leur  défaut  parmi  les  frères  de 
l'incapable. 

€90.  On  observe  généralement,  comme  troisième  diffé- 
rence ,  que  la  substitution  exemplaire  ne  peut  pas  avoir  lieu 
pour  les  enfants  déshérités ,  quoiqu'on  puisse  déshériter  les 
enfants  auxquels  on  substitue  pupillairement.  La  vérité  est  que 
Justinien,  dans  sa  constitution  (*),  ne  parle  ni  d'institution  ni 
d'exhérédation  :  il  s'occupe  seulement  de  la  légitime  que  l'ascen- 
dant testateur  doit  laisser  à.  ses  enfants.  Or,  en  donnant  cette 
légitime,  le  testateur  ne  remplit  point  une  condition  nécessaire 
h  la  validité  du  testament  ;  ce  n'est  là  qu'une  précaution  contre 
la  rescision  à  laquelle  toute  exhérédation  expose,  comme  inof- 
ficieux, le  testament  que  l'ascendant  fait  pour  lui-même  [654], 
et  par  suite  la  substitution,  c'est-à-dire  le  testament  qu'il  fitit 
pour  ses  enfants.  Sous  ce  rapport,  il  n'existe  aucune  différence 
entre  la  substitution  pupillaire  et  celle  dont  il  est  ici  question. 

(^)  C,  9 ,  de  imp.  et  al. 


QUIBUS  MODIS  TEflTÀMENTA  UfFlRMANTUB. 

Teslamentnm  jure  factum 
usque  adeo  valet,  donec  rum- 
palur  irritumve  fiât. 

1.  Rumpitur  autem  tesla- 
mentum,  cuiu  in  codem  statu 
maneate  teslatorc  ipsins  tes- 
tament! jus  vitiatur.  Si  quis 
eniw  post  factum  testamen- 
tmn  adoptaverit  sibi  filium, 
per  imperatorem,  eum  qui  est 
sui  jaris>  aut  per  praetoi'em 


DG  QUELLES  MANIÈRES  LES  TESTAMENTS  SOXT 
INPlBlléS. 

Un  testament  légalement  fait 
reste  valable,  tant  qu*il  n'est  pas 
rompu  ou  annulé. 

1.  Un  testament  se  rompt  lors* 
qu'il  perd  sa  force,  sans  que  le 
testateur  change  d'état.  En  effet, 
lorsque  le  testateur  adapte  pour 
fils,  soit  par  resciît  du  prince,  un 
père  de  famille,  soit  devant  le  pré- 
teur ei  dans  te  cas  prévu  par  uQtre 
constitution ,  n»o  j>ersanne  sou- 
2S 


Digitized  by 


Google 


454 


1N8TITUTÈS   DE   JtJStlNIEN. 


misé  à  la  puissance  paternelle,  le 
testament  qu'il  avait  fait  antérieu- 
rement est  rottipu,  comme  il  le 
serait  pat  Tagnation  d'uti  héritier 
tien. 

S.  Un  testament  postérieur,  ié- 
(^leraeni  fait,  rompt  aussi  le  tes- 
tament antérieur,  et  peu  importe 
que  le  dernier  donne  ou  ne  donne 
f  as  d'héritier  :  on  examine  seule- 
ment s  il  a  pu  en  donner  dans  un 
caç  quelconque.  Conséquemment, 
si  l'institué  refuse,  s'il  décède  soit 
avant,  soit  après  le  testateur,  mais 
avant  de  faire  adition  d'hérédité, 
ou  si  la  condition  sous  laquelle  il 
était  institué  ne  s'accomplit  pas, 
dans  ces  différents  cas,  le  père  de 
fâulille  décède  intestat;  car  le  pre- 
mier testament  rompu  par  le  se- 
cond n'est  pas  valahle,  et  le  second 
reste  égalerâent  sans  force,  puis- 
qu'il ne  donne  aucun  héritier. 

3.  Si  après  avoir  fait  un  testa* 
ment  valable,  on  en  fait  un  second 
également  valable,  quoique  Thé- 
ritier  soit  ii^sûuié.daus  ce  dernier 

Î)our  certains  objets  déterminés, 
e  premier  testament  nVu  est  pas 
moins  détruit,  suivant  un  rescric 
des  empereurs  Sévère  et  Anionin. 
Noos  avons  feit  insérer  ici  la  te- 
neur de  celte  constitution,  parce 
3u'elle  contient  encore  une  autre 
écision.  «  Les  empereurs  Sévère 
et  Antohin  âCo(iceius  Campanus. 
Un  second  testament,  dans  lequel 
l'héritier  a  ëté  institué  pour  cer- 
tains objets  déterminés,  a  néan- 
moins toute  sa  Validité,  cbmme 
s'il  n'avah  été  fait  mention*  d'au- 


secundum  nostram  constitutio- 
nem,  eum  qui  In  potestate  pa- 
rentis  fuerit ,  testameatum 
ejus  rumpitur  quasi  adgna- 
tionetui  heredis. 

t.  Posteriore  quoque  lesta- 
mento,  quod  jure  perfeclum 
est,  superius  rumpilur;  nec 
interest,  extiterit  aliquis  hères 
ex  eo,  an  non  :  hoc  enim  so- 
lum  spectatur,  an  aliquo  casu 
existere  potuerit.  Ideoque  si 
quis  aut  noluerit  lieres  esse, 
aut  vivo  testatore,  aut  post 
mortem  eius  antequam  here- 
ditatem  adiret,dccesserit,  aut 
conditione  sub  qua  hères  in- 
stiiutus  est,  defectus  sit,  in  his 
casibus  paterfamilias  intesta- 
tus  moritur  :  nam  et  prius 
testamentum  non  valet  rup* 
tum  a  posteriore,  et  posterius 
seque  nullas  habet  Tires,  cnoi 
ex  eo  nemo  hères  extiterit. 

3.  Sed  et  si  quis  priore  tes- 
tamento  jure  perfecto,  poste- 
rius aeque  jure  fecerit;  etiamsi 
ex  certii»  rébus  in  eo  beredem 
instituent,  superius  testamen- 
tum sublatum  esse  divi  8e- 
verus  et  Antoninus  rescripse- 
runt.Cujus  constitutionis  ver- 
ba  inseri  jussimus,cum  aliud 
quoque  praeterea  in  ea  consti- 
tutione  expressumesitirlmpe- 
ratores  Severus  et  Antoninus 
Cocceio  Campano.  Testamen- 
tum secundo  loco  factum, 
licet  in  eo  certarum  reftim 
beres  scriptus  sit;  perinde 
jure  <%lere,  ac  si  rerum  mcB- 
tlo  fticta  non  esset;  sed  tenert 
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heiedera  scrîpturti,  utcontén- 
ttid  rebti9  sibi  datts  nin  stip- 
plfeW  c(uarta  ex  lege  Falcidia, 
net*editatem  restituât  his  qui 
ïil  prlore  testamento  scripti 
foerant,propterin3erta  verba 
quibus,  ut  vaieret  prius  testa- 
knentuiD,  expressum  esr,  du- 
bitari  non  oportet.  »  Et  rup- 
tutnquidem  testauientuui  hoc 
tnodo  eiBcitur. 

4.  Alio  autem  modo  testa- 
menta  jure  Facta  infirmaniur, 
veluli  cum  is  qui  fecit  testa- 
iTientum,capitedemiDutus.sit. 
Qttod^  quibus  modis  accidat, 
primo  libro  retulimus. 

5.  iioc  autem  casu  irrita 
fieri  tes  tamentadicuntur,  cura 
alioqtlin  et  quse  runipantur 
hrrtta  fiant,  et  quae  statim  ab 
Hiitio,  non  jure  fiunt  irrita 

'Sunt;  et  ea  quaî  jure  facta 
sunr,  et  postea  propter  capitis 
deminutionem  irrita  fiunt , 
poissumus  uihilominus  rupta 
dicere.  Sed  quia  saneconnmo- 
(Hus  erat  singulas  causas  sin- 
gulis  appellationibus  distin- 
gui,  ideo  quœdam  non  jure 
faeta  dicuntur,  quœdam  jure 
facta  i*umpi  vel  irrita  fieri. 

6.  Non  taraen  per  omnia 
iniitilia  sunt  ea  testauienta, 
qaae  ab  initio  jure  tacta  prop- 
ter cppit'is  5eminutiouem  ir- 
riia  lacta  sunt:  nam  si  sepcem 
testiiîrfl  signis  signala  sunt, 
potest  scriptus  hères  secun- 


en  II  objet.  T#utefois  lliéritier  sera 
len»  de-  restituer  l'hérédité  au* 
personnes  instituées  dans  le  pre** 
mier  testament,  et  de  se  contenter 
des  objets  à  lui  donnés,  ou  du 
quart  qu'on  lui  complétera  d'a- 
près Ja  loi  Falcidie.  La  clause  in- 
sérée au  secrnid  testament,  et  qui 
maintient  la' validité  du  premier, 
ne  permet  à  cet  égard  aucun 
doute,  w  C'est  ainsi  qu'un  testa- 
ment se  trouve  rompu. 

4.  Les  testaments  régulière* 
ment  faits  sont  encore  infirmés 
d'une  autre  manier^,  savoir,  lors- 
que le  testateur  subit  la  ce^itis 
aeminutio,  dans  les  ciroonstantes 
que  nous  avons  indiquées  au  pre- 
mier Jivre. 

6.  Dans  ce  cas,  on  dit  que  le 
testament  est  annulé;  toutefois 
les  testaments  rompus  sont  égale* 
ment  annulés ,  et  ccfux  qui,  dès  le 
principe,  n'ont  pas  été  régulière- 
ment faits,  sont  nuls.  D'un  autre 
côté,  lorsqu'un  testament  régu- 
lièrement fait  se  trouve  «mule 
|)ar  la  capitis  deminutio,  on  peut 
dire  qu'il  est  rompu;  mais  il  vaut 
mieux  distinguer  chaque  cboêe 
par  un  nom  particulier  :  aussi  dit- 
on  de  certains  testaments  qu'ils 
sont  irrégnlièreiuent  faits  ;'de  cer- 
tains autres,  régulièrement  fattê^ 
qu'ils  sont  rompus  ou  annulés. 

6.  Ne  sont  cependant  pas  abso- 
lument inutiles  les  testauientsqui, 
régulièrement  faits  dans  le  prin-> 
cipe,  ont  été  annulés  parla  capiiis 
deminuUo^  car,  lorsqu'ils  9ont  mU' 
nis  des  cachets  de  sept  témoins, 
l'héritier  institué  peut  obtenir  la 
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possessîondebieMOODforinéinent 
•ox  dispositions  du  testament, 
pourvu  toutefois  (pie  le  défunt  ait 
M  citoyen  romain  et  pèrt  de  for 
mille  à  Fépoque  de  sa  mort.  Au- 
trement, si  Tannulation  du  testa- 
ment vient  soit  de  ce  que  le  testa- 
teur a  perdu  le  droit  de  cité  ou 
même  la  liberté,  soit  de  ce  qu'il 
s'est  donné  en  adoption,  et  si  au 
moment  de  sa  mon  il  se  trouve 
encore  sous  la  puissance  du  père 
adoptif,rhéritier  institué  ne  pour- 
ra demander  la  possession  de  biens 
conformément  aux  dispositions 
du  testament. 

9.  Un  testament  ne  peut  être 
infirmé  par  cela  seul  que  le  testa- 
teur a  voulu  qu'il  cessât  de  va- 
loir (i).  11  ne  suffit  même  pas , 
après  avoir  fait  un  premier  testa- 
meuU  d'en  commencer  un  second 
qui  reste  inachevé,  soit  parce  que 
la  mort  prévient  le  testateur,  soit 
parce  qu'il  change  d'intention. 
Un  discoui*s  de  l'empereur  Perti- 
nax  décide  qu'un  premier  testa- 
ment régulièrement  fait  ne  peut 
être  annulé  qu'autant  que  le  se- 
cond a  été  régulièrement  achevé; 
car  un  testament  non  achevé  est 
évidemment  nul. 

••  Dans  le  même  discours,  Per- 
tinax  déclare  qu'il  n'acceptera  pas 
rhéi*éditéde  ceux  qui  institueront 


{*)  Le  teiUneMt  reite  talaUe  tant  i|ae  le 
tMtatewr  ne  manifeile  MMwie  voloaté  ooa- 
tnUre  ;  wuàê  t'U  a  ex|>riiBé  ime  Yolonté  eon- 
Inifc,  toit  ea  préMMe  de  trois  témoins»  soit 
peraete  ^«Mic,  tatettanent  sera  anmlé  dix 


dum  tabulas  testament!  bono- 
rum  possessionem  agnoscere, 
si  modo  defunctus  et  civis  ro* 
manus  etsuœpotestatis  mortis 
tempore  fiierit;  nam,  si  ideo 
irritum  faclum  sit  testamen- 
tum,  quia  civitatem  vel  etiam 
libertatem  testator  amisit,  ant 
quia  in  adopiionem  se  dédit, 
et  mortis  tempore  in  adoptivi 
patris  potestate  sit,  non  potest 
scriptus  hères  secundum  ta* 
bulas  bonorum  possessionem 
|3etere. 


7.  Ex  eo  autem  sola  non 
potest  infirmari  testamentum, 
quod  postea  testator  id  noluit 
valere  ('j  :  usque  adeo  ut ,  et 
si  (|uis  post  iacc«m  prius  tes- 
tamentum posterius  lacère 
cœperit ,  et  aut*  mortalitaie 
prseventus,  aut  quia  eum  ejus 
rei  pœnituit,  non  perfecerit, 
divi  Pertiaacis  oratione  eau- 
tum  sit,  ne  alias  tabulas  priè- 
res jure  factœ  irritas  fiant,  nisi 
sequentes  jure  ordinatae  et 
perfectfie  fuerint;  nam  imper* 
Fectum  testamentum  sine  du- 
bio  nullum  est. 

•.  Eadem  oratione  exprès* 
sit,  non  admissuriun  se  nere' 
ditatem  ejus  qui  litis  causa 


\*)  Sj^nis  Gondidit  tesUmentntt.aifÉk 
dem  tmlla  contmria  volnnlas  appamcrit, 
boc  essefinnam.  Sin  anMm  testator  œn- 
trariam  apemerit  Yohiatateni.  et  bec  tel 
pcr  testes  idoneos»  non  minus  tribns,  relln' 
ter  aelamanifestaTerit,  efdeoenntamftie- 
rit  eniensum,  tnnc  irritnm  est  ( 
tum.  {L,il,C.de  tetUim.) 
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principein  reliquerit  faeredem; 
nec|ue  tabulas  non  légitime 
fectas,  in  quibus  ipse  ob  eam 
causam  hères  institutus  erat, 
probaturuin;  neqiie  ex  nuda 
voce  heredis  nomen  admis- 
surtirn  ;  neque  ex  ulla  scrip- 
tura  cui  juris  auctoritas  desit, 
alîqnid  adepturuni.  Secun- 
dum  h«c  diviquoqueSeverus 
et  Antoninus  sa^pissime  re- 
scripserunt  :  Licet  emim  (in- 
quiunt)  legibus  soluti  simus, 

ATTAMEN  LEGIBUS  VIVIMUS. 


le  prince  à  roccasion  don  procès  ; 
qn  il  n'approuvera  point  m  testa* 
ment  irrégulier ,  dans  lequel  ob 
Faura  institué  à  cause  de  1  irrégu- 
larité même;  qu'il n  acceptera  pas 
le  titre  d'héritier  sur  la  foi  d  un 
simple  témoignage ,  et  ne  recevra 
rien  en  vertu  d'un  écrit  dépcHirvu 
d'autorité  légale.  Les  empereurs 
Sévère .  et  Antonin  ont  souvent 
répondu  dans  le  même  sens.  «Car, 
bien  que  placés  au-dessus  des  lois, 
nous  vivons,  drsent-ils,  d«is  Tob* 
servation  des  lois.  » 


EXPLICATION^ 

PR.  et  §  L 

031.  Un  testament  fait  par  celui  qui  a  fàcHo  festementi, 
suivant  l66  règles  exposées  au  titre  i%  avec  les  formes  pres- 
crites aux  titres  iO  et  11 ,  et  dont  Tauteur  a  observé:  1**  de  ne 
point  omettre  les  héritiers  siens  (fu'il  avait  au  moment  de  U 
confection,  comme  on  l'exige  au  titre  IS;  3*  d'instituer  au 
moins  un  héritier  d'après  les  règles  détaillées  au  titre  1&,  un 
pareil  testament  est  valable,  régulièrement  ou  légalement  fait 
[jure  faetum).  Si  toutes  ees  conditions  ne  concovrMt  pas,  le 
teetam^vt  est  nul  non  jure  fachêm  eu  mjudtim  (^) ,  et  woBéqiÊm^ 
ment  ne  produit  aucun  effet.  Mais  il  ne  suffit  pas  qu'iu\  testa- 
ment ait  été  valable  dans  son  origine  ;  il  doit  continuer  de  va- 
loir pendant  toute  la  vie  du  testateur,  et  nous  voyons  ici  qu*il 
cesse  de  valoir  quand  il  est  rompu  (r umpotor),  ou  quand  il 
devient  inutile,  irrihtm  (*)• 

Ctô  expressions,  ruphm  et  firt^um,  appliquées  aux  testa- 
ments, se  prennent  quelquefois  l'une  pour  l'autre  (^).  Cepen- 
dant, conmie  il  importe  de  désigner  cfcaqrodiûse  par  «  nom 
partiottlier,  e«  s'est  généralraieiit  accordé  à  distinguer  certains 
i  qm  a'ont  jamaii  en  d'eacisteiiee  iéyale  (fiMi  nmjwrt 


(M  Ttxi.  Hci  V.  ?mf.  fr.  1,  it  kmj.  rupt.  —  (V  t^.  M  r«jr.  I.  —  (»)  $  i,  /k  <. 
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fiuttê)^  de  ceux  qui\  au  contraires,  ont  été  jure  f^ckt;  et  parmi 
ces  derniers,  on  distingue  encore  en  cas  d'infirmationt  les  tes- 
taments rupta  et  ceux  qui  deviennent  irrite» 

632.  Lorsque  l'infirmation  arrive  par  une  cause  étrangère 
k  rétat  et  à  la  capacité  du  testateur,  le  testament  est  ruptum; 
il  devient  irritum  par  toutes  les  causes  qui  enlèvent  au  testateur 
son  état  et  ses  droits  (*). 

La  rupture  a  lieu  de  deux  manières,  et  d*abord,  par  lasurve- 
nance  bu  Tagnation  de  tout  héritier  sien  qui  n'a  été  ni  institué, 
ni  légalement  déshérité  (*). 

Nous  avons  vu  précédemment  comment  on  peut  éviter cetlô 
rupture  en  instituant  ou  en  déshéritant  les  posthumes  et  quasi- 
posthumes  qui,  après  la  confection  du  testament,  naissent  hé- 
ritiers siens,  ou  le  deviennent  en  prenant  la  place  de  ceux  qui 
les  précédaient  [568,  570]! 

633.  On  s'occupe  ici  des  héritiers  siens  qui  surviennent 
dans  la  famille,  non  par  naissance,  mais  par  Tagnation  civile 
qcû  réfluUd  de  leur  adoption.  Sauf  les  distinctions  intraAiltes 
par  JustiQÎen  [171],  l'agnation  d'un  enfant  adopllf,  eommfi 
celle  d'un  enfant  naturel ,  infirme  le  testament  du  père  de  (nr 
mille,  et  l'effet  de  la  première  est  d'autant  plus  eertaîn  que  le 
testateur  ne  peut  pa%  déshériter  par  avance  les  personnes  que 
l'adoption  placera  plos  tard  sous  sa  puissance  immédiate.  La 
testament  ne  Serait  pas  moins  rompu  :  aussi  Justinian,  trattaat 
de  la  ruptam  du  teetaoïent  par  l'af^nation  d'un,  héritier  ^ea, 
n'a->t*il  ciié  dans  ce  titre  que  le  cas  d'adoption ,  parce  qae 
l'agnatior)  de  Tadopté,  sans  être  la  seule  qui  rompe  le  testai 
ment,  est  .la  seufe  qu'on  ne  puisse  pas  prévenir* 

634.  Telle  était  à  cet  égard  la  rigueur  du  principe ^  qui 
rinstitutioR  d'un  étranger  n'aurait  pas  été  plus  utile  que  soa 
exhérédation,  et  qu'un  fils  institué  ne  pouvait  pas  être  émancipé 
sans  rompre  le  testament  de  son  père  en  retombant  sous  sa 
puissance  après  la  manunûssîon  qui  suii  la  première  et  la  se-! 
conde  maocipatîen  (^).  Toutefois  Scavola  et  PapiiiMo  décideat 
d'une  pari  que  las  enfants  émancipés,  rentrwit  par  adaogêtà^ 
daos  k  fiMMUIc  éc  leur  père ,  ne  roMprcpt  point  je 
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dans  lequel  celui-ci  les  a  exhérédés  (^) ,  et  d'autre  part  que 
ITiéritier  institué  peut  être  adopté  par  le  testateur  sans  qu'il 
arrive  aucune  rupture  (*).  Cette  opinion  a  prévalu  dans  le  Di- 
geste et  même  dans  les  Institutes,  puisque  Justinien  a  modifié 
le  texte  de  Gaîus  en  supprimant  un  mot  qui  indiquait  une  rup- 
ture inévitable  (^).  L'adopté,  devenant  fils  de  famille  du  testa- 
teur, ne  rompra  donc  pas  le  testamept  dans  lequel  il  se  trouve 
valablement  institué. 

A  Tagnation  des  enfants  adoptifs ,  il  faut  assimiler,  dans  le 
nouveau  droit,  celle  des  enfants  naturels,  qui,  offerts  à  la  curie 
ou  légitimés  par  mariage  subséquent,  acquièrent  le  titre  et  les 
droits  d'héritiers  siens  (*). 

§11. 

€  AS.  La  rupture  du  testament  arrive  encore  pmr  ta  etmfee^ 

tien  d'un  testament  postérieur. 

En  instituant  un  héritier,  le  testateur  dispose  de  toute  Thé- 
redite.  Il  est  donc  aussi  impossible  de  mourir  avec  deux  teitik>» 
ments  que  de  donner  deux  fois  la  même  chose  em  totalité;  tt 
comme  la  volonté  du  testateur  est  ambulatoire  et  variable  jus- 
qu'au dernier  moment  de  sa  vie,  en  cas  de  concours  entre  deux 
testaments  qui  ne  peuvent  subsister  ensemble,  le  secowj  dé- 
truit nécessairement  le  premier  (^). . 

Le  second  testament  ne  produit  cet  effet  que  lorsqu'il  est  ré- 
gulier (a)  :  autrement,  l'acte  que  l'on  voudrait  considérer 
comme  un  nouveau  testament  serait  nul  et  sans  effet. 

636.  Au  surplus  (ce  qu'il  faut  bipn  observer),  c'est  ^u 

l>)  Pap.  fr.  23,  de  lib,  et  post.  —  (3)  Fap,  d.  fr.  23,  J  1.  eod.;  Seœv.  fr.  18,  de  inj, 
rupl.  —  (»)  Omnimoéo  rumpitur  ;  Gaiu$,  S  insi.  138.  —  (*)  S  2.  rf«  *«r.  gnm  «6  ^k*t, 
—  (»j  Ulp.  23  reg.  2  ;  Justin,  C,  2T,de  tettam. 

{ÇL)  Jure  pbrfectuii  {text*  hic),  nax  factuv  {Ulp.  i^reg.  2),  e*efl-è-<Hre  dt  If 
itoanière  requise  pour  cbaque  espèce  de  testament;  car  le  tettament  militaire,  et 
celai  que  le  père  fait  inter  liberos,  dispensés  »  run  de  toutes ,  Tautre  de  presque 
tomes  les  folennités,  sont  des  teatameftts  réguliers  qui  rqinpéiil  le  t^fUniem  an- 
térieur (Ulp.  fr.  2,4e  mjust.  rupl.;  V.  Theod.  et  Valent.  C.  21,  {  I,  de  tos^.),  qooi- 
qu^on  les  appelle  quelquefois  imparfaits ,  sous  le  rapport  des  formalités  qui  leur 
manquent  diaprés  la  règle  générale  {Paul.  fr.  34,  §  i,  deiest.  mil).  Jusqu'ici  on 
ne  rencoaire  donc  pas  d'exception  ;  mais  Ulpien  (tf .  fr.  2)  déroge  véfHaManieai  à 
la  règle ,  lorsqu'il  dec^tt  que  Iç  premier  testajveni  se  trouve  Koippii  par  «b  secoi^ 
testament  irrégulier,  pourvu  que  ce  derhfér  institue  un  hériter  qui  eih  mtettato  ve- 
nirepotest.  Toutefois  voyex  Théodose  (C  21»  S  3,  de  test.). 
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premier  moment  de  son  existence  que  le  second  testament  in- 
firme le  testament  antérieur,  quelles  que  soient  d*ailleurs  les 
causes  qui  dans  la  suite  en>pêcheraient  l'exécution  du  second. 
On  n'examine  pas  si  ce  nouveau  testament  a  donné  un  héritiw 
au  testateur,  mais  seulement  s'il  a  pu  Iqi  en  donner  dâns^«A 
cas  quelconque  (aliquocasu);  et  lors  même  que  rhéritier  n'eôt 
institué  dans  ce  second  testament  que  sous  condition ,  la  rup- 
ture du  premier  testament  n'en  est  pas  moins  déûmtive.  Nous 
parlons  ici  de  la  condition  proprement  dite ,  qui  subordonne 
l'institution  à  un.événement  possible,  et  permet  d'espérer  que  le 
second  testament  produira  son  effet,  par  opposition  aux  condi- 
tions improprement  dites  qui  se  réfèrent  à  un  événement  passé 
ou  présent  [597]  ;  car  si  cet  événement  n'e^  pas  actuellemeht 
réalisé,  il  ne  le  sera  jamais.  Alors  il  n'y  a  aucun  effet  à  espérer 
du  second  testament,  et  par  conséquent  il  n'occasionne  aucune 
rupture  (^). 

Pour  nous  résumer  sur  ce  point ,  nous  dirons  donc  que  la 
rupture  résulte  ici  de  Texistence  d'un  testament  postérieur, 
susceptible  de  donner  un  héritier  au  testateur. 

§  m. 

9S7.  Un  testament  postérieur  a  présenté  ces  deux  circon- 
stances :  1°  qu'il  ne  donnait  à  l'institué  qu'une  portion  de  l'hé- 
rédité, ou  même  un  objet  déterminé  ;  2"  qu'il  confirmait  expres- 
sément le  premier  testament. 

Sur  le  premle^  point,  on  applique  le  principe  qui  répute  non 
écrite,  dans  une  institution,  la  mention  d'un  objet  déterminé, 
perinde  ac  si  rerwn  motUio  facta  non  esset  [596]. 

La  seconde  question  est  également  tranchée  par  cet  autre 
principe  qui  empêche  le  défunt  d'avoir  deux  testaments  :  ainsi 
le  premier  est  rompu  (*),  malgré  la  confirmation  expresse  que 
contient  le  second.  Toutefois ,  pour  donner  à  la  volonté  du  tes- 
tateur l'effet  dont  elle  est  susceptible,  on  la  considère  comme  un 
fidéicomniis,  qui  oblige  f  héritier  de  restituer  l'hérédité  aux  per- 
sonnes instituées  dans  le  premier  testament,  sauf  la  déduction 
permise  pour  compléter  le  quart ,  qui ,  d'après  la  loi  Falcidie 
[suppktaqHarUi  ex  lege  Fakidià),  ou  plutôt  d'après  le  sénatus- 
consulte  Pégasien,  doit  rester  à  l'héritier  [783]. 

i')  Pomp.  ft\  10,  de  iitjuii,  rupf.'-^  i«i  Tcxt^  /lic,  in  fin. 
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§   VII. 

€38.  De  tout  ce  qui  précède,  il  résulte  évidemment  qu'un 
testament  irrégulier  n'établit  point  de  concours,  et ,  par  con- 
séquent ,  ne  révoque  point  celui  qui  l'a  précédé ,  ce  qui  s'ap- 
plique 9  à  plus  forte  raison ,  au  testament  incomplet  ou  non 
achevé.  Toutefcœ  la  révocation  qu'il  n'opère  pas  comme  testa* 
ment ,  ne  peut-il  pas  l'opérer  comme  indice  d'un  changement 
ceAain  dans  la  volonté  du  testateur  ?  Sans  doute  le  testament 
commencé  indique  une  volonté  nouvelle,  mais  ce  n'est  pas  celle 
de  mourir  intestat  ;  et  cependant  le  père  de  famille  décéderait 
intestat  si  son  premier  testament  était  rompu ,  sans  être  en 
mèoEie  temps  remplacé  par  un  second. 

D'un  autre  côté,  la  révociation  d'un  testament  ne  résulte  ja- 
mais de  ta  seule  volonté  du  défunt,  ex  eo  solo  quod  poHea  id 
nohUt  vcUere.  En  effet,  la  révocation  est  une  disposition  nouvelle 
qui  change  la  personne  de  l'héritier  et  la  nature  même  de  l'héré- 
dité :  cette  dernière  cesse  d*êtrè  testamentaire  pour  devenir  légi- 
time. Ce  changement  ne  doit  donc  s'opérer  que  dans  les  formes 
légales* 

639.  Au  surplus ,  les  moyens  de  révocation  ne  manquent 
point  au  testateur.  Il  peut  supprimer  l'acte  même  ou  le  dénatu- 
rer soit  en  effaçant  l'écriture,  soit  en  rompant  les  cachets  (*). 

Théodose  (*)  avait  ordonné  que  les  testaments  cesseraient  de 
valoir  dix  ans  après  leur  confection.  JustinicrT(*),  au  contraire, 
exige  un  changement  de  volonté  manifesté  par  acte  authentique 
ou  devant  trois  témoins,  et  confirmé  par  lexpiration  du  même 
délai. 

§  VIII. 

640.  La  décision  du  paragraphe  précédent  est  tirée  d'un 
discours  de  Pertinax  {divi  Pertinacis  oratione)^  c'est-à-dire  d'un 
sénatus-consulte  rendu  sur  sa  proposition  [15]. 

Par  ce  même  sénatus-consulte,  Pertinax  déclare:  t*  Qu'il 
repoussera  l'hérédité  à  laquelle  on  l'appellerait  litis  causa^  c'est- 
à-dire  en  haine  des  pwsonn#s  avec  qui  le  testateur  est  en  procès 
et  pour  leur  opposer  un  adversaire  paissant  (*}  ; 

(>)  Scmvol.  fr.  20,  de  twi.  rapt,  V.  Vlp,,  MarceL  et Pap,  fi\  V^^irà  tik.dékU  qmat 
in  lest,  del.-^  (»;  C,  «,  C.  TA.,  de  tcsium,  —  (*)  C,  27,  de  (estam.^  (*>  Puni*  5  stnt, 
12.  $8. 
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2*"  Qu'il  ne  validera  pas  {non  probaturum)  le  testament  nul 
dans  lequel  on  l'aurait  institué  ob  eam  cœusam ,  c'est-àr-dire  à 
cause  de  la  nullité,  et  pour  en  couvrir  1q  vice  ; 

S*  Qu'il  n'acceptera  point  la  qualité  d'héritier  ex  nuda 
voce  (*)  par  suite  de  sithples  propos  dans  lesquels  un  particulier 
se  serait  vanté  d'instituer  l'empereur  ; 

4'  Enfin,  qu'il  ne  recevra  riert,  même  en  vertu  d'une  dispoaî-r 
tion  écrite  {eœ  ulla  scriptura) ,  si  elle  n'est  pas  conformé  aui 
règtes  du  droit  (a).  ^ 

Remarquons  à  cet  égard  que  l'empereur  est  au-dessus  des 
lois  (legibus  solutus)  ;  mais  qu'en  s'y  soumettant  lui-même,  le 
prince  donne  un  exemple  digne  de  la  majesté  souveraine  (*). 

§  IV. 

$41«  Le  testament  devient  iîrrUum  lorsque  le  testatepc  est 
CAPiTB  MiNOTus  (*) ,  sôit  parcc  que  devenu  chef  ou  membr» 
d'une  autre  famille,  il  commence  une  existence  nouvelle  [A37]y 
soit  parce  qu'en  cessant  d'être  suijurù,  il  perd  la  faction  dfi 
testajDent. 

Ce  dernier  motif  ne  s'applique  point  aux  fils  de  famille  éman- 
cipés ou  donnés  en  adoption,  puisque  les  premiers  acquijbiiinl 
une  capacité  nouvelle,  tandis  que  les  second^  conservent  le 
droit  de  disposer  encore  des  biens  castrans.  Aussi  leur  testa- 
ment continue-t-il  de  valoir  malgré  la  capiiis  dçminutio  (^)  ; 
mais  en  s'accordant  sur  ee  résultat,  les  juriscoasultes  ne  Pad* 
mettent  pas  tous  par  le  même  motifs  Ulpien  ^^j  écarte  péreiop- 
toiremeni  l'objection  tirée  de  la  capitis  deminutio^  en  r^ondaot 
que  le  testateur  fils  de  famille  était  déjà  considéré  commepèr» 
de  famille  relativement  aux  biejis  castrans  (^j,  et  indépendam- 

Mex,  C.  ^;  Theod,  et  ralenL  C,A,de  legib,^{*)  Text.  hic;  Ulp,  u3  reg.  A,  —-TlT ». 
de  mil.  êetU  —  (')  #V .  6,  S  13,  lU  injutt,  rupt.  —  (*)  £%).  fr.^.de  $$,  Uacêé. 


[a)  Voyez,  dans  le  code  Justinien ,  une  constitution  (C.  20,  de  Uit.)  qui  paraît 
avoir  perdu  MA  tesa  pnmitif.  HoboHùs  et  Théodose,  set  auteurs,  voiflaient,  podr 
éviter  tçote  espèce  de  framle ,  que  Too  ne  pftt  pM  révoquer  us  UjatMa^at  écrit  pa 
un  testament  nuncupatif  dans  lequel  on  instituerait  le  prince  ou  des  hontes  pois- 
sants (V.  Pothier,  28  Pana.  3,  n*  3,  et  Godefroy,  sur  la  C.  5,  C.  th.,  de  testam.). 
ïi  est  twn  d'observer  ici  combien  Pertinax,  S.  Sévère,  Honorius  et  Théodose  diffèrwrt 
de  Domitien  ;  il  suffisait  k  ce  dernier  qu'un  seul  témoin  d^arât  avoir  •titenéa  en 
au  défont  qm  César  serait  son  héritier.  Voyez  Sdétone ,  ch.  i2. 
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ment  même  de  cette  fiction,  il  incline  à  décider  que  le  testai- 
ment  continue  de  valoir  par  cela  seul  que  le  testateur  capUe 
minuiiis  conserve  le  droit  de  tester  (*).  D'autres  jurisconsultes, 
au  contraire,  scrupuleusement  attachés  au  fait  de  la  capitis  de- 
mintUio  et  à  ees  effets,  décident  que  le  testament  es^  infirme  ; 
mais  comme  un  testateur  militaire  pourrait  valider  immédiate- 
ment les  mêmes  dispositions  en  manifestant  de  nouveau  sa  vo- 
lonté (2),  ils  voient  dans  son  silence  la  preuve  d'une  volonté 
persiévérante  (^);  et  suivant  eux,  c'est  en  vertu  de  cette  volonté 
que  le  testament  vaut  quasi  ex  nova  militis  voluntate  {^).  Justi- 
nien  reproduit  ce  système  (**),  et  parce  qu'il  n'existe  point 
d'intervalle  entre  l'infirmation  et  le  renouvellement  du  testa- 
ment, l'empereur  a  pu  ajouter,  sans  trop  d'inexactitude,  que 
le  testament  n'est  pas  réellement  infirmé ,  nec  videtur  capitis 
deminulione  irritum  fieri. 

642.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  au  testament, du  père 
de  famille  qui  sç  donne  en  adrogation ,  pourvu  toutefois  qu'il 
soit  militaire,  et  qu'en  testant  comme  tel,  il  ait  disposé  seule- 
ment des  biens  castrans  (^).  Ainsi  la  question  ne  s'élève  pas  & 
l'égard  d'un  père  de  famille  nqn  militaire,  parce  que  sop  tes- 
tament ne  peut  pas  être  partiel  ;  il  faut  être  militaire  ou  fils  de 
famille  pour  tester  sur  les  biens  castrans  seulement.  Voilà  pour- 
qui,  sans  doute,  le  §  5  (/e  mil.  test,  se  trouve  placé  dans  un  titre 
où  Justinien  traite  en  même  temps  du  testament  des  militaires 
et  de  celui  des  fils  de  famille. 

§  VI. 

648.  Le  testament  rttptum  ou  devenu  irritum  reste  sans  effet 
dans  le  droit  civil  :  mais  l'un  et  t'autre  peuvent  en  certains  cas 
conserver  leur  force  dans  le  droit  prétorien  ;  car  si  le  préteur  se 
montre  plus  sévère  que  le  droit  civil  dans  l'intérêt  des  «iifants 
auxquels  il  donne  la  possession  de  biens  contra  tabulas^  il  laisse 
à  la  volonté  du  tosLateur  une  plu«  grande  latitude,  dès  qu'il  m 
s* agit  plus  des  enfants.  Aussi  plusieurs  testaments  méconirai 
par  le  droit  civil  sont-ils  exécuté^  par  le  droit  honoraire  qui 
admet  les  institués  à  la  possession  de  biens  secundum  Uikum^ 

(«)  Ulp.  d.  fr.  6,  s  6,  de  injuti.  rupt.  —  («;  S  4,  <*«  *nil.  tesU  —  (»)  Ulp.  fr.  16.  S  2, 
de  test,  mU,  —  (^)  Mareian,  fr.  aï,  eod.  —  I»)  S  »,  «k  »»i/.  test.  —  («)  TertuU.  fr.  23, 
de  test.  mil. 
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lorsque  le  testament  se  trouve  revêtu  des  formes  préto- 
riennes (*),  qui  consistent  dans  la  présence  de  sept  témoins  et 
dans  l'apposition  de  leurs  cachets  (531). 

C'est  ainsi,  par  exemple ,  qu'un  testament  rompu  par  l'agna- 
tion  d'un  posthume  défère  la  possession  de  biens  dux  institués, 
si  le  posthume  décède  avant  le  testateur  (').  11  en  est  de  même 
pour  un  premier  testament  rompu  par  un  testaient  postérieur 
que  le  testateur  a  détruit  pour  faire  revivre  le  premier  (*). 

644.  Les  personnes  instituées  dans  un  testament  deveno 
mnlum  peuvent  aussi  obtenir  la  possession  de  biens  sectmdum 
tabulas  j  si  le  testateur,  k  l'époque  de  sa  mort,  se  retrouve 
citoyen  et  père  de  famille  (^),  c'est-à-dire  capable  de  tester. 
Kn  eflfet,  si,  d'après  le  droit  civil ,  la  faction  de  testament  qui 
existe  au* moment  de  la  confection  doit  continuer  jusqu'à  la 
mort  du  testateur ,  et  si  par  conséquent  la  moindre  interruption 
suffit  pour  infirmer  le  testament ,  le  droit  prétorien  est  moias 
sévère.  Il  n'exige  la  faction  de  testament  qu'à  deux  époques, 
celles  de  la  confection  et  de  la  mort,  sans  avoir  égard  au  temps 
intermédiaire  {^). 

Lorsque  le  testateur  s'est  donné  en  adrogatioa ,  l'infirma 
tion  du  testament  est  volontaire.  Aussi  le  préteur,  pour  ne  pas 
agir  contre  l'intention  du  testateur,  ne  donne-t*il  la fM)Bses6ioD 
de  biens  aux  institués ,  qu'autant  que  l'adrogé,  redevenu  père 
de  famille ,  a  détruit  la  présomption  du  changement  de  vo- 
lonté, en  manifestant  qu'il  persévère  dans  ses  anci^ncs 
dispositions  (a). 

(»)  Text.  hici  JuUtitt,  fr,  7,  fr,  7,  de  b.  p,  sec.  raft.—  (»)  Ulp.  fr,  1 2,deinj,  riipj.- 
(»)  Aip.  fr.  II.  S  ifdeb.p,  see.  iab.  —  {*)  Text.  héC}  Ulp.  SS  reç.  6.  —  (»)d*«. 
3  insi.  147  ;  l/lp.  /r.  1 ,  S  S,  de  b,  p.  tec.  ipb. 

•  {a)  Pap.fr,  It,  §2,  deb,p.  êbc,  M.  CeHe  différetaee  entve  les  «MU  de  Ta*»- 
gation  et  ceui  de  toate  autre  ct^fhUs  deminutio  p^est  ims  reproduite  dana  les  le^ 
tûtes  de  Justinien.  Vionius  aperçoit  dans  ce  silence  une  oniissîoti  dàos  coDsé^uétee; 
Pothier,  une  distinetien  supprimée.  Cette  dernière  o|HniOB  parattrâtt  d'feutaot  fm 
probable  qm  Tadrogation ,  sous  Justinien ,  coasenre  à  Tadrogé  la  nue  propiM  et 
tous  ses  biens  ({  2,  de  odQ.  per  adrog,);  mais  nous  savons  aujourd'hui  pourquoi  Jaf^ 
tinien  ne  fait  point  de  distinction  ,  c'est  que  Gains  lui-même  (2  insi,  147)  l'o 
aYaH  liii  aueuue^ 
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M  MorFRaCMO  TBSTAMERTO. 

Quia  plerumque  parentes 
sine  causa  liberos  suos  exhe- 
redaAt  vel  ooMUunt  ('),  induc- 
lum  est  ut  de  inoOScioso  tes- 
tameoto  agere  possint  liberi, 
qui  qiieruntur  aut  inique  se 
exheredatos  aut  inique  prie- 
teritos,  hoc  colore,  quasi  non 
sanœ  mentis  fueriut,  cum  tes- 
tamehtum  ordinarent.  Sed 
lioc  dicitur  non  quasi  vere 
furiosus  sit,  sed  recte  quidem 
fecerit  testamentum,  non  au* 
teai  ex  olficiopietatis;  nam  si 
vere  furiosus  sit,  nulkim  tes- 
tamentum  est. 

1.  Non  auteni  liberis  tan- 
tuni  permissum  est  testa- 
mentum  parentlum  inotificio- 
som  accusare,  verum  etiam 
parentibus  liberorum  (^).  So- 
rorautem  et  frâfler,  tuf-pilms 
personis  scn'pUs  heredibus,  ex 
sacra  consiilulionibus  prœlati 

(')  Sancimns  non  licere  penitns  palri 
Tdnalrl,  ayo  tclaTi»,  proafo  Tel  proa* 
vie  saum  fiUiun  Tel  BUam  Tel  ceteros  li- 
beros pnelerlre,  aat  eiheredes  in  saô  facere 
tettamento,  nisi  fonan  proiMbuntor  in- 
grati»  et  ipMs  ■ominatim  ingratitudinis 
camas  parentes  sno  insemeront  testamen- 
to.  Caoiasautetnjustas  ingratitudinis  cer- 
tas  esse  decemiinos.  (Nov.  115,  cap.  5.) 

(")  SaniiHiios  non  licere  liberis  parentes 
sues  pneterire,  aut  quolibet  modo  a  rebos 
propriis  Inqnibas  balpent  testamenti  licen- 
tiaoi,  eosonuino  alltaare,  nisi  causas  qtfas 
inn^affiYinMM,  iasiiis  tsstwuntlispecJa» 
liter  moninaTerint.  {N&v,  115,  rap,  4.) 


DU  TBtTAIIBIT  MOiVlCIlITI. 

Souvent  les  parents  déshéritent 
ou  omettent  leui^s  enfants  sans 
motifs  (');  aussi  a-t-on  admis  que 
Ces  derniers  pourront  se  plaindre 
d  avoir  été  injustement  déshérités 
ou  injustement  omis,  et  intenter 
l'action  de  testament  inofBcieux, 
en  prétextant  que  le  testateur 
n'étair  pas  sain  a  esprit  lors  de  la 
confection  du  testament.  Cettt 
allégation  tend  à  établir  que  le 
testateur ,  sans  être  réellement 
fou ,  a  fiiit  un  testament  régulier, 
mais  contraire  aux  sentiments  de 
la  nature.  En  effet,  si  le  testateur 
eût  été  véritablement  fou,  le  tes- 
tament serait  nul. 

1.  Ce  n  est  pas  seulement  aux 
enfants  qu'on  a  permis  d'accuser 
comme  inofficieux  le  testament 
de  leurs  ascendants;  les  ascen- 
dants peuvent  aussi  accuser  celui 
de  leurs  enfants  (^).  Les  frères  et 
sœurs,  lorsqu'on  a  institué  des 
personnes    viles  ,   obtiennent  la 

(*)  Nous  voulons  que  les  père  ou  mère,  aTe«l 
ou  aïeule,  bisaïeul  on  bisaïeule;  ne  puissent  Ja* 
mais»  dans  leur  testamèkt ,  omettre  ou  désfaérh 
ter  leur  fils  ou  fille  et  autres  enfants,  I  noiat 
que  ceux-ci  ne  soient  reconnus  ingrats ,  et  que 
les  causes  d'ingratitude  ne  soient  exprimëev  par 
les  ascendants  dans  leur  t«itament.  NowaTops 
déterminé  les  causes  d'ingratitude  légalement 
admissibles. 

(*)  Noas  voulons  q^*un  enfant  ne  pultot 
omettre  ses  ascendants  ou  les  écarter  entière- 
ment des  biens  qui  lui  appartiennent,  et  dont 
Il  peut  disposer  par  le  testament,  si  œ  li'est 
p^ur  les  causes  qae  nous  aveMs  éMunéiéea,  «c 
en  les  exprimant  dans  son  testament. 
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préférence  ea  vectu  des  constitu- 
tions :  ils  ne  peuvent  donc  pus 
agir  contrt  tout  béiitieri  Les  pa- 
rents plus  éloigpes^que  Les  frères 
et  sœurs  ne  peuvent  en  aucune 
manière  agir  ou  réussir  danr  leur 
action. 

a.  Les  enfants  naturels  ,  ainsi 
que  les  enfants  qui  ont  été  adop* 
tés  conforméoient  à  nôtre  con- 
StitmioB  ,  ne  peavent  intenter 
r<ection  de  testament  ioolficieux 
quà  défaut  de  toute  autre  voie 
légale  pour  arriver  aux  biens  du 
défunt;  car  ceux  qui  peuvent  ob- 
tenir, pat^  une  autre  voie  ,.tout  ou 
partie  de  rhérédiié ,  ne  peuvent 
intenter  Taction  de  testament 
inofficieux.  Les  posthumes ,  qui 
n'ont  aucune  autre  voie  pour  ar- 
river, peuvent  aussi  intenter  cette 
action. 

S.  Les  règles  précédentes  s'appliquent 
anx  personnes  à  qui  le  testament  du  dé- 
funt ne  laisse  abdoinment  rien  ;  ^nsi  le 
veut  une  de  nos  cobsittulions  par  res- 
pect pour  les  droiUi  de  la  nature.  Si,  au 
contraire ,  on  a  laissé  une  portion  quel- 
conque de  r hérédité  ou  un  objet  déter- 
miné ,  la  plainte  d'inofficiosité  cesse ,  et 
le  quart  de  la  portion  légitime ,  en  cas 
d'insuffisance ,  sera  complété ,  quand 
mènyd  on  n'aurait  pas  otdonné  de  le  com- 
pléter d'après  Tévaluation  d'un  homme 
dibian. 

4,  Si  le  tuteur,  au  nom  des  pu- 
pilles dont  il  gérait  la  tutelle  ,  a 
reçu  le  legs  Contenu  dans  le  tes- 
taaientdeson  propre  père,  il  peut 
encore ,  si  on  ne  lui  a  rien  laissé 
personnellement,  attaquei*  en  son 
nom  le  «estMncnt  tnorficienx  de 
son  père. 


suni  :  non  ergo  Cûotra  ooiDes 
heredes  agere  possunt.  Ultra 
fratros  tgftttP  c»  MMNes , 
cognati  nullo  modo  aut  agere 
possunt,  aut  agenies  vincere. 


1.  Tarn  amem  naturalH 
liberi ,  quatn  secwiduw  no$tm 
consiUiHionis  lUvisèonem  adep 
tati»  ita  demum  de  inofficioso 
testamento  agere  poesuDt,  si 
nullo  alio  jure  ad  defimcti 
bona  venire  possunt;  bam 
qui  ad  hereditatem  totaid  vel 
partemejusaliojui^veniunt, 
de  inotficioso  agere  non  pos- 
sunt. Postumi  quoque  qui 
nullo  alio  jure  vjsnire  |H)ssuat, 
de  inoHicioso  agere  possQBt. 


8.  Sed  base  ita  accipienda  sont, 

I  si  nihil  eis  penilus  a  testaloribas 

j  testamento  relictum  est  :  quod  nos- 

j  tra  constiiutio  ad  vereoondiam  né- 

I  turffi  iatrodgxit.  Sin  vero  qaraH- 

cumque  pars  hereditatis^  vel  ras  di 

j  fuerit  re(icta.  de  inofficioso  querela 

quiescente ,  id  quod  eis  deest  usque 

ad  quartam  legitimae  partis  replea- 

tur,  licet  non  fuerit  adjectum  boni 

viri  arbitratu  debere  eam  coioplari. 


A.  Si  tutor  nomine.pupiUi 
cujus  tutelam  gerebat,  ex  tes- 
tamento patris  sui  legattuu 
aoceperit,  cum  nibil  «mt  ipsi 
tutori  relictum  a  natre  suo, 
nibiloiuiaus  poleni  noaiiod 
suo  de  inodcioM  pamstwta- 
mentô  agere. 
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5.  Secl  et  si  e  contrario  pu- 
pilli  Domine,  cui  nihil  i«lic« 
tum  fiierit,  de  înofBcioso  ege- 
rit  et  siiperatus  est,  ipse  tutor 
quod  sibi  iiieodemtestamento 
legaium  relictum  est,  non 
ainittit. 

6.  Igitur  quartam  quis  dé- 
bet liabere ,  ut  de  inofficioso 
testamento  agere  non  possit, 
sîve  jureherediiario,  sive  jure 
lëgati,  vel  fideicommissi;  vel 
Éi  mortis  causa  ei  quar'ta  do- 
liata  fuerit; 

Vel  ioter  vivos  ia  lis  lantummodo 
casibus  quorum  meationem  facit 
nostrà  constitutio ,  vel  aliis  modis 
()iii  coDstitotiouibas  continentorfi). 

Quod  autem  de  i|Mrta4lixi- 
mus,  ita  intelligendum  est  ut, 
dive  unus  fuerit  sive  plures 
quibus  agere  de  inofncioso 
testamento  permittitur,  una 
quarta  eis  dari  possit,  ut  ea 
pro  rata  eis  distribuatur , 
id  est ,  pro  virili  portione 
quarta  (*). 

('}  Non  UoereUberoe  prsterireaattehe- 
redes  in  sao  facere  testamento,  nec  si  per 
donationem  vel  legatum ,  Tel  fideicem- 
mimam  eis  ded^prit  legibna  dcbitam  por- 
Uonem.  (N^ov,  iib,  cap,  6.) 

Si  h»c  omniâ  non  fuerint  observata, 
mlUm  vlm  ho^smodl  testamentnoi , 
fliiaiitam  ad  instiltttionem  beredum,  ba- 
beresancimus:  legatis  videlicet  et  alfisca- 
pitaAi  tuam  ototiiienlâ>tta  firmitàtem. 
(AToo.lifr,  cap.  4.) 

(')  Si  unius  est  filfi  pater  aut  mater,  aut 
I  ni  trlom  vd  quatuor,  non  triun- 


civm  eis  relimiui  solum,  sed  micias  qua- 
tuor. Si  yero  ultra  quatuor  ha1)uerint  filios 
mediam  eis  totius  substauUae  partem  re- 
{Nw.  le,  tap,  K) 


5.  Au  contraire,  si  le  tuteur  des 
papilles fi  qui  Ion  n'a  rien  laissé 
intente  en  leur  nom  et  sans  suc- 
cès laction  de  testament  inoffi- 
cieux ,  il  ne  perd  pas  ce  qu*on  lui 
a  personneliement  laisse  (ji^pf  ce 
même  testament. 

6.  Ainsi,  pour  se  trouver  dans 
rimpossibilité  d'intenter  laction 
de  testament  inofficieux  ,  il  faut 
avoir  le  quart,  soit  à  titre  d'he'ré- 
diié ,  de  legs  ,  de  fidéicommis  ou 
de  donation  à  cause  de  mort. 


SoH  par  dotation  ^lr»-fifs,  maisseu- 
lemeni  dans  les  cas  prévus  par  notre 
constitution  ;  soit  de  toute  autre  manière 
énoncée  dans  les  constitutions  ('). 

Ce  que  nous  avons  dit  du  quart 
doit  6*entendre  en  ce  sen§  que, 
quel  que  soit  le  nombre  des  per- 
sonnes admises  à  exercer  laction 
de  testament  inofficiciux ,  i)n  peut 
ne  leur  donner  qu'un  seul  quart 
à  partager  euti'e  elles  proportion- 
Qeilement,  ce  qui  revient  au  quart 
de  leur  portion  virile  (a). 

(')  11  n'est  pas  permis  d'omettre  ou  de  dés- 
bériter.ses  enfants,  quand  même  on  leur  laisse- 
rait, par  donation,  par  legs  ou  par  fidéicom- 
mis, la  portion  «lui  lair  est  due  d'après  U.ioi. 

Si  toutes  ces  règles  n'<^t  pas  été  observées, 
nous  voulons  que  le  testament  n'ait  aucfili  effet 
quant  à  l'institution  des  héritien,  lea  legs  et 
autres  disposition^  particulières  conservant 
d'alBeurs  toute  leur  force. 

(*)  Si  les  père  ou  mère  ont  un,  deux,  trois 
ou  (fMtre  enfants,  il  favdra  trar  lalfser,  non 
p»s  senlaaiênt  le  >quart,  mait  le  tiars.  S'U  y  a 
plus  de  quatre  enfants,  on  leur  laissera  la  moi- 
tié de  tous  les  biens. 
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EXPLICATION. 

PR. 

€4S .  Les  Douze  Tables,  en  reconnaissant  le  testamentcomne 
seule  loi  de  l'hérédité  (*) ,  avaient  attribué  au  testateur  un  pou- 
voir dont  l'abus  démontra  bientôt  le  danger.  Les  phidents  cher- 
chèrent un  remède,  et  trouvèrent  d'abord  que  les  héritiers  siens 
ne  peuvent  être  dépouillés  que  par  une  exhérédation  formelle. 
De  là  l'obligation  de  les  instituer  ou  de  les  déshériter;  mais 
au  fond,  cette  obligation  n'était,  pour  les  ascendants  paternels, 
qu'une  formalité  de  plus,  dont  la  mère  et  les  ascendants  mater- 
nels restaient  dispensés  [578]. 

Enfin  on  reconnut  que ,  pour  préférer  des  étrangers  à  ses  en- 
fants ,  il  faut ,  sinon  d'après  la  loi  civile ,  du  moins  d'après 
l'équité  naturelle ,  avoir  de  fortes  raisons  :  aussi  les  enfaots 
privés  de  l'hérédité  furent-ils  admis  à  discuter  le  mérite  de  leur 
exclusion.  Ils  purent  se  plaindre  d'avoir  été  mal  à  propos  {m 
.  causa^...  inique)  o\x  déshérités  par  les  ascendants  paternels,  oa 
omis  par  lés  ascendants  maternels  [651].  Tel  est  le  but  de 
la  plainte  ou  action  dite  de  testament  inofBcieux  (*). 

646^  On  appelle  inofBcieux  tout  ce  qui  n'est  pas  conforme 
aux  devoirs  que  l'affection ,  le  sang ,  l'amitié ,  la  reconnais- 
sance, etc.,  imposent  réciproquement  à  certaines  personnes,  et 
que  les  Latins  nomment  o^cia.  Ainsi  le  testament  inofHcieux  est 
un  testament  régulier  contre  lequel  ne  s'élève  aucun  reproche 
légal ,  mais  qui  blesse  les  sentiments  de  la  nature  ;  recte  quidm 
feceril  testamentum,  non  autem  ex  officio  pielatis. 

Un  semblable  repcoche ,  loin  d'être  admis  par  la  loi ,  coe- 
Irarie  directement  le  pouvoir  indéfini  qu'elle  accorde  au  tes- 
tateur. Aussi  /  pour  introduire  l'action  des  enfants  contre  le 
testament  inofBcieux,  a-t-il  fallu  la  colorer  d'un  prétexte  {hoc 
colore ,  etc.  ).  Les  prudents  supposèrent  qu'une  eadiérédation 
ou  qu'une  omission  non  méritée  ne  peut  provenir  d'un  esprit 
sain,  et,  sous  prétexte  de  démence,  permirent  de  resciaderufl 
testament  dont  une  véritable  folie  entraînerait  la  nullité  0* 

(»)  Pr.  de  Ug.  Falcid.  —  («)  Text.  hic,  d.  S  7,  de  exhered,  —  (•)  Tead.  Mcf  br- 
elan, fr,  2  el  5,  k.  t.;  Paul,  4  t^nt.  5,  S  1. 
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Ainsi ,  comme  le  démontrent  les  détours  qu'on  a  été  forcé  de 
prendre,  c'est  par  l'interprétation  des  prudents  que  l'action  du 
testament  inofficieux  a  été  introduite  (  inductum  ),  et  non  par 
une  loi  expresse,  comme  l'a  prétendu  Cujas. 

647.  La  rescision  du  testament  inofticieux  enlève  aux  insti- 
.  tués  le  titre  qu'ils  ont  sur  l'hérédité  ;  de  testafnentaire  qu'elle 

était ,  celle-ci  reprend  le  caractère  d'hérédité  légitime  ,  et  se 
.  trouve  alors  déférée  ab  intestat  aux  héritiers  du  sang  (*).  La 
plainte  de  testament  inofficieux  a  donc  pour  objet  l'hérédité  re- 
vendiquée par  les  héritiers  légitimes  contre  un  prétendu  héritier 
testamentaire.  Ainsi  la  plainte  de  testament  inofficieux  rentre 
dans  la  classe  des  actions  en  pétition  d'hérédité  [1252]. 

§1-  . 

648.  Ceux  qui  attaquent  un  testament  comme  inofficieux , 
prétendent  succéder  au  défunt  comme  s'il  était  intestat.  Cette 
action  ne  peut  donc  profiter  qu'aux  personnes  appelées  à  l'hé- 
i^édtté  ou  à  la  possession  de  biens ,  et  dans  l'ordre  où  elles  sont 

-appelées  ;  car  autrement  elles  n'auraient  aucun  intérêt  pour  con- 
tester à  l'institué  une  succession  qu'elles  ne  devraient  pas  re- 
cueillir (^). 

Ainsi  la  plainte  appartiendra  d'abord  à  tous  les  descendants 
-  soumiis  ou  non  soumis  à  la  puissance  du  défunt  {%  nés  ou  seule- 
-moot  conçus  à  l'époque  de  sa  mort,  naturels  ou  adoptifs  (*),  sauf 
ladistinction établie  à  Tégardde  cesderniers  par  Justinien  [171]. 
4a  plainte  contre  le  tesUunent  de  l'adoptant  n'est  pas  ouverte 
aux  fils  de  famille  adoptés  par  un  étranger,  quoiqu'ils  lui  suc- 
cèdent ab  intestat  :  en  effet,  la  plainte  de  testament  inofficieux 
ne  se  donne  pas  à  quiconque  pourrait  recueillir  la  succession 
légitime,  mais  seulement  aux  personnes  qui  avaient,  sur  la  suc- 
cession même  testamentaire,  un  titre  de  préférence  injustement 
méconnu. 

646-660.  Aussi  à  défaut  d'enfants  ne  concède-t-on  pas  la 
plainte  à  tous  les  parents  successivement.  On  ladonne  aux  ascen- 
dants, ef,  après  eux,  l'action  ne  s'étend  jamais  à  d'autres  collaté- 
raux que  les  frères  et  sœurs  (^).  On  n'admettait  même  parmi  ces 
.derniers  quelesagnats  du  défunt  (^);  mais  Justinien,  en  excluant 

.    (*)£//))./»•.  6.  SI; />.  8,  Slû.*.  /. —  (»)/>flp./i\  14  ;/>au/./r.  SI,  fc.  <.  —  (•)  Mar- 
cel. fi\  6,  h,  L;  Anton.  C.  7,  eod.  —  (*)  S  2,  *.  t.  V.  Ulp.  fr.  29,  S  3.  h,  t.  —  (»)  Text, 
hic;  Ulp.  fr,  1,  fc.  t.-,  Diocl.  et  Max,  T.  21,  eod.  —  (•)  Constant.  C.  l,  C.  Th.  h.  t. 
I.  29 
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toujotird  les  frères  el  sœurs  utérins,  donne  la  plainte  d^lfiofflcio- 
site  à  tous  les  frères  consanguins,  sans^distinguer  s'ils  ^ont  ou 
ne  sont j)lus  agnats ,  durante  agnatione  i)el  non  (a).  Eitf^  ^  les 
frères  et  sœurs,  lors  même  qu'ils  sont  admissibles  à  la"plaj[^t^ 
d'înofficiosité,  n'y  sont  pas  admis  d'une  manière  absolueJ  lisse 
plaignent  moins  de  l'exclusion  qui  les  frappe  ,  que  de  la, pré- 
férence accordée  à  des  institués  peu  hoàoràbles  {turpibus  per- 
sonis  scriptis  heredibus).  Cette  distinction,  introduite  par  Con- 
stantin (6)  et  maintenue  par  Justinien ,  laisse  une  importante 
différence  entre  les  frères  et  sœurs  et  les  parents  directs  ;  car 
ces  derniers  peuvent  agir  contre  tout  institué  et  même  contre 
le  prince  (*}. 

En  effet,  c'est  contre  l'héritier  testamentaire  que  l'action  se 
dirige ,  non  pas  précisément  parce  qull  est  héritier,  puisqu'au 
contraire  on  lui  conteste  cette  qualité ,  naais  parce  qu'il  détient 
l'hérédité.  On  peut  aussi  agir  contre  les  fidéiconunissairps  et 
autres  possesseurs  {^). 

§  «• 

^6  il.  La  Action  à  laquelle  on  recoua^t  pour  inlroduirela 
plainte  de  testament  inofTicieux  démontre  assez  que  cette  action 
est  Une  voie  extraordinaire.  Aussi  n'est-elle  admise  qu'à  défaut 
de  tout  autre  moyen  pour  obtenir  tout  ou  partie  de  l'hérédité. 
Ainsi ,  par  exemple ,  l'impubère  adrogé  et  ensuite  déshérité 
par  l'adrogeant  n'a  point  la  plainte  d'inofficiosité  (?),  précisé- 
ment parce  qu'on  lui  accorde  pour  ce  cas  même  ki  qtîarle 
Antonine,  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [176]. 

Un  fils  omis  dans  le  testament  paternel  peaft  demandé^'h 
possession  contra  tabulas,  et  même,  lorsqu'il  est  fils  de  famille, 
invoquer  la  nullité  du  testament.  Aussi  la  plainte  de  testament 
inofficieux  ne  lui  est-elle  permise  que  dans  le  cas  d'exhérëda- 
tion  (^);  mais  il  suffit  d'avoir  été  omis  dans  le  testament  nia- 

(»)  PauL  4  sent.  6,  S  3  ;  Ulp,  fv.  8.  $  2,  h,  t.  —  (•)  Seret.  H  Jntou.  C.  i  ;  JUjr, 
C.  10,  A.  L  —  (•)  Ulp.  fr.  8,  S  15,  h.  t.  —  (^  PauLfi.  23,  h.  f. 

.- ' Il   I    I  T . . ,        ■     M      1      ,        HÎ  /■ 

.  (a)  Ces  derniers  mots  ont  été  interpolés  par  Justinien  (C.  27,  h,  t.)  dans  la  coo- 
siitution  de  Constantin  (C.  1,  C.  Th. y  de  inoff.  testam.).  Quant  aui  frères  ou  mbqts 
utériu  »  ifs  D*ont  été  admis  à  se  plaindre  du  testament  InttfQcieiu  que  depuis  b 
dov^le  118  [912,  etc.]. 

(6)  C.  1,  C.  Th.,  h.  t.  Deux  textes  du  Digeste  {Ulp.  fr.  24;  Paui.  fr.  31,  S  «i 
h.  t.)  se  réfèrent  à  cette  distinction  sans  l^établir  expressément.  Une  interpolation  daas 
Tun  et  dans  Tautre  me  semble  probable. 
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ttH*èf  pcrtll^f  af|ûer  d'inofflciosllé,  parte  que  la  tlosséésldd  èbh- 
tt-a  tafruftiS  H'â  jamais  liea  dans  18  succession  des  femtties  (*)• 

•5â.  b^un  autre  cOtê ,  lâr  plairite  dMnoffldosllê  n^dppar- 
tient  pas  à  quicônqiie  se  t)lâ!tit  d'avoir  étÔ  déshérité  du  ofhis  ; 
6h  la  àbïihè  sèillétaent  stux  persoilties  qtH  prétendent  tt^âVoir 
pbM  théHtë  de  l'étré  ;  et  c'efef  h  elles  de  prdUVer  celte  initjdilé 
^U'ètlfeé  imputent  att  testateur^  pat-Cd  que  la  preuve  incombe 
ttiujoors  au  detoàrtdetlr  [1328,  13^9]. 

Le»  posthdmes  sont  quelquefois  réddits  à  la  plainte  d'inofTi- 
cîôsîtê  ;  triait  fcomment  cohcevoif  qu'ils  aîèht  pu  mériter  Texhé- 
l-édalidn  ou  l'omission  dont  on  les  a  frappés?  Il  faut  observer, 
à  cet  égard ,  que  les  tnotifs  propres  à  justifier  l'exhérédation  ne 
SoAft  ydS  idlHour^  personnels  k  Texhérédé.  Ainsi  lorsqu'il  s'agit 
deépêtits-enîètfitâ,  le  jugé  doit  appt-écîer  leurs  propres  mériteset 
les  riléHtés  dii  fifs  dont  ils  occupent  la  place  (*).  Les  posthumes 
petivent  donc  avoir  une  preiive  à  faire ,  du  moins  en  ce  qui 
eoncerne  leur  |>ère  ;  niais  dans  tous  léâ  caS ,  quelque  évidente 
f|âe  sdît  rfhiquité  du  testaméht ,  et  lors  même  que  la  plainte  ne 
présente  aucune  difficulté,  les  posthumes  doivent,  cdmme  toute 
autre  personne ,  attaquer  le  testament  en  observant  \eé  délais 
W  lés  autres  féales  de  la  plainte  de  testament  iriofficieux  ;  car 
atlttément  le  testament  continuerait  de  subsister  [058]. 

§  tn. 

BâZ.  Jusqu'à  présent  ^  nous  avons  considéré  lexhérédation 
ou  l'oraission  comme  l'unique  fondement  de  la  plainte  d'inoffi- 
ciosilé  ;  il  semble  résulter  de  là  que  l'institution  pour  une  part 
quelconque ,  si  petite  qu'on  la  suppose,  suffit  pour  écarter  toute 
espèce  de  plainte }  mais  il  n'en  était  pas  ainsi.  Avant  Justinien, 
l'héritier  institué  pouvait  attaquer  comme  inoificieuses  les  dis- 
positions qui  lui  laissaient  moins  qu'une  certaine  portion  de 
biens  (^)  ;  et  réciproquement  cette  portion ,  laissée  à  d'autres 
litres  que  celui  d'héritier,  suffisait  pour  écarter  la  plainte  (^). 
Ainsi,  quoique  l'action  tendît  à  la  rescision  du  testament  tout 
entier,  on  se  plaignait  bien  moins  de  n'être  pas  institué  que  de 
n'avoir  pas  une  portion  déterminée  dans  les  biens  du  testateur. 

En  effet,  l'exhérédation  d'une  personne  n'empêche  pas  de 

(»)  s  7.  éê  exhèi\  Htef.i  PMl(p,  C.  l6,  fc.  U  —  («)  ULp.  fr.  3,  S  &.  de  b.  p,  contra 
tab.  —  (>)  Mex,  C.  2,  C.  Or,,  h.  I.  —  (*)  Ulp.  fr.  8,  S  «  ;  JV.  Î6,  h.  I. 
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lui  conférer,  par  Ipgsou  par  fidéicommis,  des  biens  qu'elle 
reçoit  indépendamment  du  ^itre  d'héritier  ;  et  souvent  même 
l'intérêt  des  enfants  demande  qu'ils  soient  déshérités ,  pour 
recueillir  indirectement  lesbfens  de  leurs  ascendants  (*). 

j654.  Pour  exclure  la  plainte  des  personnes  qui  peuvent 
attaquer  le  testament  comme  inollicieux,  il  suffît,  quel  que  soit 
leur  nombre ,  de  leur  laisser  le  quart  des  biens  (*),  en  sorte  que 
chacune  d'elles  obtienne  le  quart  de  la  portion  héréditaire 
qu'elle  aurait  eue  ab  intestat ,  c'est-à-dire  le  quart  de  4a  por- 
tion que  Justinien  appelle  ici  légitime  {quarlam  legitimœ  partis); 
car ,  dans  le  sens  le  plus  étendu  de  cette  expression ,  la  portion 
légitime  est  comme  l'hérédité  légitime ,  celle  que  la  loi  défère 
seule ,  par  opposition  à  l'hérédité  ou  portion  d'hérédité  que 
donne  le  testament  {^).  Dans  un  sens  plus  étroit  et  lorsqu'il 
s'agit  d'inofficiosité ,  les  commentateurs  nomment  portion 
légitime  ou  simplement  légitime,  une  fraction  de  la  part  que 
les  enfants ,  les  ascendants  ou  les  frères  et  sœurs  auraient  ab 
intestat,  fraction  dont  le  testateur  ne  peut  les  priver  sans 
motif.  Dans  les  textes,  cette  fraction  se  homme  simplement 
quarta  (^).  • 

Cette  quarte  ou  cette  légitime  devait  se  trouver  entière  dans 
les  dispositions  du  testateur.  Une  légitime  incomplète  n'empê- 
chait pas  la  plainte  d'inofficiosité,  et  par  suite  la  rescision  totale 
du  testament  (*)  ;  mais,  sous  Constantin  (^),  les  testateurs  dis- 
posent en  pleine  sécurité,  lorsqu'ils  ordonnent  expressément  que 
la  légitime,  en  cas  d'insuffisance,  sera  complétée  bifni  viri  ar- 
bitratu^  c'est-à-dire  en  proportion  de  la  valeur  des  biens  appré- 
ciés par  un  expert  d'une  probité  reconnue. 

655.  Justinien,  ad  verecundiam  naturœ^  demande  encore 
plus  de  respect  pour  le  testateur  et  pour  ses  dispositions.  Ainsi 
une  portion  quelcçnque  de  l'hérédité,  ou  même  le  plus  petit 
legs,  suffira  pour  exclure  la  plainte.  En  cas  d'insuffisance,  le 
légitimaire  obtiendra  seulement  le  complément  du  quart,  lors 
même  qu'on  n'aurait  pas  expressément  ordonné  de  compléter 
la  légitime  Q. 

Ce  complément  se  demande  par  une  action  personnelle,  per- 
{)étuelle,  transmissible  aux  héritiers,  donnée  d'après  la  volonté 

C»)  Ulp.fr.  18.  de  liber. et poti,^ ^})  S  6,  h.  f.  — (»)SS  1  et  Z,dé$c  terfyW.  —  (*)  Ulp. 
fi\  26,  h,  t.  —  (»)  Mex.  C,2,C.  Gr,,  h,  U  —  (•)  C.  4,  C.  Th,,  h.  U  —  O  TexU  hie; 
Justin.  C,  30,  ft.  ^ 
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expresse  ou  tacite  du  défunt,  pour  assurer  la  conservation  de 
son  testament  ;  elle  diffère  donc  à  tous  égards  de  la  plainte 
d'inofficiosité,  qui,  d'une  part,  est  une  pétition  d'hérédité,  et 
par  conséquent  une  action  réelle,  tandis  que  d'autre  part  elle 
se  donné  à  la  personne  lésée,  et  non  à  ses  héritiers,  pendant 
cinq  ans  seulement  (*)  à  compter  du  jour  où  l'héritier  insUtué  a 
fait  adition  (*). 

§  VI. 

656.  La  fixation  d'une  légitime  divise,  pour  ainsi  dire,  les 
biens  du  testateur  en  deux  parts,  dont  Tune,  entièrement  dis- 
ponible entre  ses  mains,  peut  être  laissée  à  qui  bon  lui  semble  : 
tandis  que  l'autre,  destinée  à  certaines  personnes,  ne  peut  être 
donnée  qu'à  elles.  Ce  que  le  défunt  laisse  à  des  étrangers  est 
nécessairement  pris  sur  la  première  part  :  mais  ce  qu'il  donne 
aux  légitimaires,  c'est-à-dire  à  ceux  pour  qui  la  légitime  est  éta- 
blie, pouvant  être  pris  sur  l'une  ou  sur  l'autre  part,  il  importe 
de  savoir  si  l'imputation  en  sera  faite  sur  la  part  disponible,  ou 
au  contraire  sur  la  portion  due  aux  légitimaires  ;  car  au  pre- 
mier cas,  il  en  résulte  un  avantage  indépendant  de  la  légitime, 
et,  dans  le  second,  une  simple  avance  en  déduction  de  cette 
même  légitime. 

Ce  second  parti  semble  plus  naturel,  surtout  pour  les  dona-. 
lions  testamentaires  :  le  légitimaire  doit  donc  imputer  sur  la 
quarte  qui  lui  est  due  tout  ce  qu'il  reçoit  comme  héritier,  comme 
légataire  ou  par  suite  de  fidéicommis  ;  il  doit  imputer  aussi  les 
donations  à  cause  de  mort  (*),  qui  sont  presque  entièrement  as- 
similées aux  legs  [491].  Quant  aux  donations  entre-vifs,  l'im- 
putation soulTrait  plus  de  difficultés  (*).  Suivant  Ulpien(*^),  il 
faut  examiner  l'intention  que  le  donateur  avait  au  moment  de 
la  donation. 

657.  Sous  Justinien,  au  contraire,  la  donation  ne  s'impute 
sur  la  légitime  qu'autant  que  le  donataire,  transigeant  avec  les 
institués,  a  expressément  ratifié  la  volonté  du  donateur,  après 
la  mort  de  celui-ci  (^).  Autrement  on  ne  peut  opposer  au  dona- 
taire ni  les  conditions  de  la  donation  entre-vifs  par  lui  acceptée, 
ni  les  renonciations  qu'il  aurait  faites  d'avance  â  toute  plainte 

(»)  mp.  /r.  8,  s  uU,}  Modest.  fr.  »,  h.  t:  —  («)  Justin.  C,  36,  S  2,  *•  '.—{•)  TexU 
Uci  Ulp.  fr.  8,  S  6,  fc.f.  — (*)  Jkx.  C.  3,  C.  Gr.,  h.  U  — (»)  F^\  26,  *.  L  — (•)  C.  86, 
SS  1  et  2,  h.  f. 
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cpntre  j.e  tgstftfneijt  ;  gn  ^ffet^  .ces  reponoiatipns^  con^ienti^g  pen- 
4mi  }^  Y|e  (}u  dopatei^rf  ne  le  6on{t  souvent  qu^.  p^r  ft^ffl^lê^ 
pour  0^  p^  le  mécontenter,  et  pour  éviter  qu'il  m  prenî^e  un 
)»rti  p)Ms  révère.  En  s'éc^rtant  à  cet  égard  de  rppiRioi»  d'I/l- 
)iep,  J^euîp^reur  adopte  celle  de  P^pinien,  don^  on  r^trouve 
es  trftçea  dan^  plusjeurç  textes (*).  l,a  donation  entrç-yjfj&  ^'ifp- 
pute  encore  sur  la  légitime  dans  plusieurs  autred  q^  prévw» 
par  deux  constitutions  de  Zenon  et  de  Justinien  (*).  I^  première 
concerne  les  dots  et  donations  nuptiales  ;  la  seconde,  le  prix 
dos  charges  achetées  d^jt  le  {égitinf^ajre  ^veq  )eç  4ef^r§(Q^ni8 
paj*  je  défunif 

Si  IV  et  V. 

698,  L'action  ou  )a  pl^jptade  testament  inofQcjep]^  se  foiK}e 
sur  unp  espèce  d'injure,  que  les  personnes  déshéritées  pu  ofùi^ 
prétendent  ^voir  reçue  du  défunt.  Cette  actioij  doit  dpnc  §'é- 
^indre  coname  toutes  les  actions  d'injures,  c'est-^-dire  : 

1*  Quand  la  personne  déshéritée  ou  Qp^ise  décède  §^08  avpjjr 
fornié  PU  s^ns  avoir  manifesté  l'intention  de  fprpier  a^cpnp  |ré* 
claipation.  Dans  |ecas  cpptraire,  elle  tran^m^t  spn  droit  i  ^ 
héritiers  (*), 

2°  Lorsqu'un  délai  suffisant  fait  présumer  une  renonciation 
tacite  :  ce  délai,  q.nciennemef)t  limité  4  deux  années,  fut  en* 
suite  prolongé  jusqu'à  cinq  (*).  Modestinus  le  faisait  commencer 
dès  la  mort  du  testateur  ;  Ûlpien,  au  contraire^  ne  ppmptait  pas 
l'intervalle  qui  peut  s'écouler  depuis  le  décès  jusqu'à  l'édition 
d'hérédité.  Jusque-là,  en  effet,  il  n'est  pas  encore  certain  que 
le  testament  s'exécute  ;  il  est  donc  inutile  de  l'atlaquer  ppur 
atteindre  un  but  que  la  répudiation  des  institués  peut  remplir 
d'une  manière  plus  sj,mpie,  Justinien  (^)  confirme  l'avis  d'Ul- 
pien ,  en  fixant  un  délai  après  lequel  les  institués  devront  dé- 
clarer s'ils  veulent  ou  ne  veulent  pas  se  porter  héritiers.  Si  le 
légitimaire  décède  lui-piême  avant  leur  décision ,  spn  action 
s'éteint  ou  passe  à  ses  héritiers,  d'après  la  distinction  précé- 
dente  ;  toutefois  Justinien  (^)  veut  qu'elle  passe  toujours  aitt 
descendants. 

^$9.  Il  serait  cpnlradicloire  de  reprocher  fi  autrui  les  djs- 

i')  Paul.  \  sent,  h,  S  8;  Pap.  fr.  \i\,  de  iuis  cl  Ugil.;  Jhx.  C.  3.  de  collât.  —  C)  C. 
^0  ;  C.  30,  S  2.  *•  i'  —  (•)  .^nton,  C,  5.  h,  /.  •  l'ip,  fr.  (î,  ^  2  ;  Pavt.  fr,  7,  ferf,  - 
(^)f^ahi\etnall,  C.  !«//»,  r  —  >  r.  3<î.  «  2,.h;t,  —  {*  r,  3$;^,  r.  3«,i3,  A,  ^ 
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pôâîUôild  Hrfoù  a  doi-même  approuvées  :  aussi  est-on  censé  re- 
conhaf  tre  lé  bori  jugement  dti  testateur,  et  par  sifita  renoncer  h. 
la  plainte  d'inofficîosité,  S**  lorsqu^on  approuve  même  indirec- 
teitaèni,  oii  lorsqu'on  exécute  volontairement  une  disposition 
quelconque  du  testament ,  par  exemple  >  en  contractant  avec 
teé  institués  en  leur  qualité  d'héritiers  (*),  en  soutenant  libre- 
ment comme  avocat  ou  confine  procureur,  la  cause  d*un  léga- 
taire et  te  validité  des  dispositions  faites  à  son  profit  {*), 

n  en  est  àutreinent  du  tuteur  qui ,  déshérité  par  son  père, 
fë(;(Âi  au  nom  du  pupille  {nofmne  pupiltC)  le  legs  fait  ^  ce  der- 
nier; il  n'en  conserve  pas  moins  le  droit  d'attaquer  (nûtnine 
suo),  en  son  propre  nom,  le  testament  inoiîicieux.qui  le  déshé- 
rite (^).  La  différence  entre  ce  tuteur  et  l'avocat  oij  le  procu- 
reur dont  on  a  parM,  vient  de  ce  que.  ces  derniers  sont  libres 
de  refuser  ou  d'accepter  la  défense  d'un  client  ;  tandis  que  le 
tuteur,  en  exerçant  l'action  du  pupille,  remplit  un  devoir  (*). 

En  sens  inverse  ,  et  d'après  les  mêmes  distinctions,  lorsque 
îe  tuteur  attaque ,  en  cette  qualité,  un  testament  inofficjeux  à 
regard  du  pupille,  le  rejet  de  la  plainte  ne  prive  pas  |e  tuteur 
jdes  legs  qui  lui  sont  laissés  dans  ce  même  testanaent  (^j,  quoi- 
qu'en  général  la  plainte  d'inofliciosité  fasse  perdre,  à  cepx  qui 
i'intisntent  mai  à  propos,  tout  ce  que  leur  avait  laissé  le  testa- 
teur (6). 

APPENDICE. 

€•0.  D'importantes  modifications  ont  été  apportée?  par  les 
xiovelles  de  Justinien,  aux  règles  précédemment  établies. 

La  quotité  de  la  légitime  a  été  augmentée  en  faveur  des  en- 
fants, et  fixée,  lorsqu'ils  sont  plus  de  quatre,  à  moitié  ;  dans  le 
cas  contraire,  au  tiers  de  la  succession  C'), 

Elle  ne  peut  plus  être  laissée  aux  enfants  et  descendants  par 
legs  ou  autre  disposition  semblable  :  il  faut  absolument  les  in- 
stituer, ne  fût-ce  que  pour  un  objet  particulier,  et  alors  ils  n'ont 
à  demander,  en  cas  d'insuffisance,  qu'un  supplément  de  légi- 
time (*^). 

Les  causes  d'ingratitude ,  auparavant  indéterminées ,  sont 
spécifiées  et  fixées,  Ainsi  le  test^-teur  peut  priver  ses  descen- 

l^jPauLfr,  2Z,ii,  h,  U-^ihPcffi'  fr-n,  h»  i,  —  (*)S4.*. /•  —  (^)  Harcian. 
"  /'»)  iVop.  115.  cap,  h. 
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danls  de  toute  légitime  dans  quatorze  cas  (*),  dont  huit  seule- 
ment sont  applicables  aux  ascendants  (a). 

Les  motifs  d'ingratitude  doivent  être  exprimés  et  justifiés 
par  le  testateur,  et  alors  le  testament  est  inattaquable  :  s'il  ne 
réunit  pas  ces  conditions,  il  peut  être  rescindé,  non  pour  la 
totalité,  comme  par  le  passé,  mais  seulement  quant  à  Tinsti- 
tution  d'héritier,  les  legs  et  autres  dispositions  de  ce  genre 
conservant  leur  validité  (*). 

661.  Je  dis  que  le  testament  peut  être  rescindé,  parce  que 
les  conditions  de  la  novelle  115  ne  me  paraissent  pas  exigées 
à  peine  de  nullité.  Leur  inobservation  facilite  seulement  la 
plainte  dMnoiBciosité  aux  personnes  exhérédées  ou  omises, 
sans  les  dispenser  d'agir  dans  le  délai  et  dans  les  formes  pres- 
crites, faute  de  quoi  le  testament  subsisterait  avec  tous  ses 
effets.  Ce  point  sans  doute  est  fortement  controversé  ;  mais 
selon  moi  la  novelle  115  règle  l'exercice  de  la  plainte  d'inoffi- 
cîosité,  et  non  les  formes  d'une  exhérédation  l'equise  à  peine 
de  nullité  (6).  Voici  le  raisonnement  qui  me  détermine. 

La  mère  ne  déshérite  pas  :  n'ayant  jamais  d'héritiers  siens, 
elle  ne  peut  ôter  à  ses  enfants  une  qualité  qu'ils  n'ont  point 
Pour  les  écarter  de  la  succession  maternelle  il  suffit  de  ne  pas 
les  y  appeler  [578].  Leur  omission  n'étant  qu'un  défaut  d ^insti- 
tution, je  ne  vois  pas  comment  le  silence  de  la  testatrice  pour- 
rait avoir  été  soumis  à  des  formes  quelconques  ;  en  effet,  Texhé- 
rédation,  les  règles  qui  la  régissent,  la  nullité  que  prononce  le 
droit  civil,  et  la  possession  contra  tabulas  que  donne  le  droit  pré- 
torien, sont  exclusivement  relatives  au  testament  paternel  ('). 
S'il  en  était  ainsi  de  la  novelle  115,  on  pourrait  admettre  quelle 
fixe  à  peine  de  nullité  les  formes  de  l'exhérédation  ;  mais  la  no- 
velle ne  parle  pas  seulement  des  ascendants  paternels  :  elle  s'oc- 
cupe aussi  de  la  mère  qui  omet  ses  enfants,  et  des  enfants  qui 
omettent  leurs  ascendants.  Il  est  donc  certain  qu'on  a  voulu  ré- 

(»)  Nov.  iibf  cap.  3,  S  1  etseq,  —  («jiVoD.  tib.cap,  3,  S  14  j  cap.  4,  S  ».  V.  C.  34. 
h.  t.  —  p)  Paul.  /^.  4,  S  2,  rfc  bon,  poss,  contra  tab. 


(a)  La  Dovelle  115  ne  parle  point  des  frères  et  sœurs;  mais  une  antre  constitu- 
tion de  Justinien  {nov.  22,  cap.  47)  détermine  trois  causes  qui  les  rendent  indignes 
de  succéder. 

{b)  Telle  est  Topinion  de  Cq)as ,  adoptée  par  Pothier  (5  Pond.  2,  n"  23);  de  Vin- 
niu5(i>r.,  h.  (.,  n^  3);  de Perèie  {ad. cod.  Ub,  6,  tU.  30, »*  13)  etde  Vo«t  (ad.  Pond, 
iib,  5,  Ut.  2,  n-23). 


Digitized  by 


Googk 


UVRE   II,    TITRE   XIX. 


057 


gler  un  point  commun  aux  testaments  paternel  et  maternel ,  un 
point  commun  au  père  qui  exhérède ,  ainsi  qu'à  la  mère  et  à  tous 
autres  testateurs  qui  peuvent  omettre  :  or,  ce  point  commun,  je 
ne  puis  l'apercevoir  qae  dans  la  plainte  d'inofliciosité. 


TITlIIiUS  XIX. 

DE  HEKESUM  QUALITATS  ET  DIFFERttfTIA. 

Heredes  autem  aut  neces- 
sarii  dicunlur,  aut  sui  et  ne- 
cessarii,  aut  extranei. 

1.  Necessarius  hères  est 
servus  hères  insiitutus  :  ideo 
sic  appellatus  quia,  sive  velit 
sive  nolit ,  oinnimodo  post 
inortem  testatoiis  protinus 
liber  et  necessarius  beres  fit. 
Unde  qui  facultates  suas  sus- 
pectas habent,  soient  servuui 
suum  pKmo  aut  secunc[o  aut 
etiatn  ulteriore  gradu  here- 
dein  instituere,  ul  si  credito- 
ribus  satis  non  fiât,  potius 
ejusberedisbônaquamipsius 
testatoris  a  creditoribus  pos- 
sideantur,  vel  distrahantur, 
vel  inter  eos  dividantur.  Pro 
hoc  tamen  incomniodo  illud 
ei  cornmodum  praestatur,  ut 
ea  quae  post  mortem  patroni 
suisibi  adqiiisierit,  ipsiieser- 
ventur.  Et  quamvis  bonn  de- 
funcii  non  sufficiant  credito- 
ribus, iteruin  ex  ea  causa  res 
ejus  quas  sibi  adquisivit,  non 
veneunt. 

2.  Sui  autein  et  necessarii 
heredessunt,velutifilius,filia, 
nepos    neptisve    ex   filio   et 


DB  LA  QUALITÉ  ET  DE  LA  DIFFÉttHCE   DES 
HÉEITIEIIS. 

Les  héritiers  sont  ou  nécessai- 
res, ou  siens  et  nécessaires,  ou 
externes. 

1.  Est  héritier  nécessaire,  l'es- 
clave qu'on  institue  héritier.  On 
l'appelle  ainsi,  parce  que  de  toute 
manière,  bon  gré,  mal  gré,  il  de- 
vient libre  et  héritier  nécessaire, 
aussitôt  après  la  mort  du  testa- 
teur. Aussi  le  maître  qui  doute  de 
sa  solvabilité  institue-t-il  ordi- 
nairement son  esclave  au  premier 
ou  au  second  degré,  ou  même  à 
un  degré  plus  éloigné ,  afin  que 
les  créanciers,  dans  le  cas  où  ils 
ne  seraient  point  soldés,  saisissent, 
aliènent  ou  partagent  entre  eux 
les  biens  de  l'héritier  plutôt  que 
ceux  du  testateur.  Toutefois,  en 
compensation  de  cet  inconvé- 
nient, on  accorde  à  Hiéritier  né- 
cessaire lavantage  de  conserver 
les  biens  par  Ini  acquis  depuis  la 
mort  de  son  patron  ;  et  malgré 
l'insuffisance  des  biens  du  défunt, 
on  ne  fait  pas  une  seconde  vente 
pour  les  biens  qui  sont  acquis  en 
propre  à  rhéritier. 

2.  Sont  héritiers  siens  et  néces- 
saires, le  fils,  la  fille,  le  fils  ou  la 
fille  du  fils,  et  les  autres  descen- 
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dants,  pourvn  qu'ils  ment  été  sotis 
la  puisisaDoe  du  testateur  à  Tifi- 
siBnt  de  sa  mort.  Toutefois,  pour 
que  les  petit-fils  ou  petjfe-fille 
soient  héritiers  siens,  il  ne  leur 
suffit  pas  d'avoir  été  sous  In  puis- 
sance de  laïeul  au  moment  de  sa 
mort;  il  faut  de  plus  que  leur  père 
ait,  du  vîvhnt  de  son  propre  père, 
eessé  d'êtf-e  héritier  sien,  soit  en 
prédécédant,  soit  en  soriatit  par 
tout  autre  moyen  de  la  puissance 
fraternelle:  îllors  en  effet  les  petit* 
filsou  petite-fille  prennent  la  place 
de  leur  père.  Ces  héritiers  sont 
appelés  siens,  parce  qu'ils  sont 
héritiers  domestiques,  et  que,  du 
vivant  même  de  leurpère,  ils  sont 
en  quelque  sorte  considérés  com- 
me propriétaires  :  aussi ,  lors  même 
que  ce  dernier  décède  intestat,  les 
enfants  sont-ils  les  premiers  appe- 
lés à  la  succession.  On  les  nomme 
nécessaires,  parce  qu'ils  devien- 
nent héritiers  dans  tous  les  cas, 
bon  gré,  malgré,  soit  ab  intestat, 
soit  par  testament;  rnafsle  préteur 
leur  permet  de  s'abstenir  de  Thé 
redite,  afin  que  les  créanciers  sai- 
sissent plutôt  les  biens  du  pèrequc 
ceux  des  enfimts. 
'  3.  Les  autres  héritiers  qui  ne 
sont  pas  sous  la  puissance  du  tes- 
tateur se  nomment  externes  :  ainsi 
îios  enfants  eux-mêmes,  lorsqu'ils 
ne  sortt  pas  sous  notre  puissance 
et  que  nous  les  instituons,  sont 
héritiers  externes  (')•  Pau- la  même 

(*)  NousTOuloiis  que  les  fils  ou  filles,  petiti- 
6h  ou  petites-filtef,  «riièro-petft^-fils  oa  ar- 
rière-pet jtçs-fi)les,  iastitués  p^r  Içur  père  ou 
m^re,  p^r  leurs  aîeui  on  aïeule ,  par  leurs  bis- 
fileql  ou  )>iis}§i4«,  pifissent»  dis»  tt  éas  ou  il» 


deînceps  cetéri  Rb^H.  ^ 
rpodo  in  potèstdte  tiioriôiitSià 
fuerint.  Sed  ut  nepbè  rièptisTfe 
sui  heredés  sint,  nop^tlffitit 
éum  eamve  in  pbleètaté  iivî 
mottls  tempore  ftiisrtse';  '^ted 
opus  est  ut  patCT"  èjtte  VîW 
pâtre  suo  dèsierit^us  he*^s 
esse,  aut  morte  interbeotus, 
âut  qualibet  alia  rations  liHë^ 
ratus  potestate  :  tune  enîtt 
nepos  neptjsve  in  lôcuttt  pu- 
tris  sui  succedit.  Sed  sUi'qui-' 
demheredesîdeoappéllantur, 
quia  dmnestitii  heredés  sunt^ 
et  vivo  quoque  pâtre  qnodatb- 
tnodo  dortiini  existitnâniuf  f 
unde  etiam  si  quis  intestatus 
mortuus  sit,  prima  causa  est 
in  successione  Hbcrorum.  Vé- 
cessarii  vero  ideo  dicuntur, 
quia  omnimodo,  sive  veKnt 
sive  nolint,  tam  ab  intest^to 

auam  ex  testamento  heredés 
ont;  sed  his  prœtor  permit- 
tît  volentibus  abstinere  se  ab 
hereditate,  ut  pôtrus  paretitis 
quam  îpsontm  bona  simililer 
a  crediioribus  possîdeantur. 


3.  Ccteri  qui  tesîatoris  jnri 
subjecti  non  sunt,  extranei 
heredés  appellantur.  Itaque 
liberi  quoque  nostri  qui  in 
potestate  nostra  non  sunt , 
heredés  a  nobis  instituti,  ex- 
tranei heredés    yidenlur  (»). 

(^)  Jnbemus...  filios  seu  filias,  nepofes 
at^t  nept^s ,  proo^polas  ^ut  prpneptes,  a 
paire  vel  maire,  avo  vel  airia ,  proaro  ttI 
proavi*  scriptosberedes...  étante  apertat 
tibnlas  dffuiKiiPfi.M  i9  iikfm  ^op,  eiifV' 
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Qua  de  causa  et  qui  beredes  a 
matj'é  instituuntur ,  eodem 
iiufpero  suDt,  quia  feminae  in 
potestatçliberos  non  habent. 
S^vu3ij|i^q^ehere$,adoroino 
institutu^  Qt  post  tcstaipcu- 
ti4^  fac/Lum  ab  eo  manuinis- 
$u$ ,  eodem  numéro  ))abetui% 
4.  In  extraneis  herfsdibus 
illud  observatur,  ut  sit  cum 
eis  tçstanienti  factio^  ;five  ipsi 
heredes  insfituantur ,  sive  hi 
qui  ip  potestate  eorum  supt, 
et  id  duobus  teniporibus  iQ- 
spjcitùr  :  testamenli  quidein 
Facti,  ut  constiteritinstitutio, 
mortis  vei*o  testatoris ,  ut 
efFectum  habeat.  Hoc  am# 
plius,  et  cum  adierit  beredi- 
tatem,  esse  clebet  cum  eo  tes- 
tamenti  factio ,  sive  pure  sive 
sub  conditione  hères  institu- 
tus  sit,  nam  jus  heredis  eo 
vel  maxime  terapore  inspi- 
ciendum  est ,  quo  adquirit 
bereditatem.  Medio  autem 
tempore,  inter  factum  testa- 
mentum  et  mortcm  testatoris 
vel  conditionem  institutionis 
existentem ,  mutatiojuris  non 
nocet  heredi  ;  quia,  ut  dixi- 
nius^  tria  tenipora  inspicimus. 
Testamenli  autem  faclionem 
nonsohimishaberevideturqui 
testamentum  facere  potest, 
sed  etiam  qui  ex  alieno  testa- 
mento  vel  ipse  capere  potest 
vel  alii  adquirere ,  licet  non 

comque  sexus  vel  gradiu ,  derelicUm  sibi 
bcTfdUUr^  portion^  pmk  tmiumit- 
Jfjre.  (TWEop,  pt  V^tpij,  C,  4^  ki4  qui 


raison,  les  epfents  que  leur  mère 
institue  sont  aussi  dans  la  mérae 
classe,  les  femmes n^ayant  aucune 
puissance  sur  leurs  enfants.  Il  pn 
est  de  jfiê\xïe  des  esclaves  ipstltués 
par  leqr  ipaitre,  et  affranchi^  par 
lui  depuis  la  confection  du  testa* 
ment, 

4.  A  l'égard  des  héritiers  exter- 
nes, la  règle  est  qu'il  faut  avoir 
facxiou  fcle  testament ,  $oit  avec 
rinstituc  hii-mc^e,  soit  avec  la 
personne  dont  il  dépend.  Cette 
condition  est  requise  à  deux  é|K>* 
qucs,  lors  de  la  confection  du 
testament,  pour  la  validité  de 
l'institution ,  et  au  décès  du  testa- 
teur, pour  son  effet.  De  plus,  )a 
faction  de  testament  doit  encore 
exister  avec  Théritier  au  moment 
où  il  fait  aditioi>  d'hérédité^  soit 
qu'on  IVit  institué  purement  ou 
sous  condition  ;  car  c'estprincipa- 
lement  à  Tépoque  où  il  acquiert 
rbérédité,  qu'il  faut  examiner  sa 
capacité;   mais  dans  Tintervalle 

3ui  s'écoule  depuis  la  confection 
u  testament  jusqu'à  la  mort  du 
testateur  ou  jusqu'à  révénemcnt 
de  la  condition,  le  changement 
d'état  ne  nuit  point  à  Théritier, 
parce  qu'on  sattache,  comme 
nous  l'avons  dit,  à  trois  époques. 
Ont  faction  de  testament,  non 
seulement  ceux  qui  pe^ivent  les- 
ter, mais  encore  ceux  qui  peuvent, 
en  vertu  du  testament  d'autrui, 
recevoir  pour  eux-mêmes  ou  ac- 


décédendent  avant  rouvarture  da  (eslaDient, 
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quérir  à  d'autres,  bien  qu'ils  ne 

J missent  pas  tester.  Ainsi  le  fou, 
e  muet,  le  posthume,  Tenfant,  le 
fils  de  famille  etTesclave  d'autrui 
ont  faction  de  testament;  car  bien 
qu'ils  ne  puissent  pas  tester,  ce- 
pendant ils  peuvent  par  testament 
acquérir  pour  eux  ou  pour  un 
autre. 

5.  Les  héritiers  externes  ont  la 
faculté  de  délibérer  s'ils  feront  ou 
ne  feront  pas  adition  d'hérédité, 
mais,  soit  qu  un  héritier  autorisé 
à  s'abstenir  s'immisce  dans  les 
biens  héréditaires,  soit  qu'un 
externe  admis  à  délibérer  fasse 
adition^  il  ne  peut  plus  ensuite 
délaisser  l'hérédité,  à  moins  qu'il 
ne  soit  mineur  de  vingt-cinq  ans; 
car  jusqu'à  cet  âge,  le  secours 
qu'on  obtient  du  préteur,  dans 
tous  les  cas  où  Ton  éprouve  un 
préjudice  quelconque,  est  pareil- 
lement accordé  à  ceux  qui  ont 
imprudemment  accepté  une  hé- 
rédité onéreuse. 

6.  Gependantl'empereur  Adrien 
a  eu  pareille  indulgence  pour  un 
majeur  de  vingt-cinq  ans,  parce 
qu'une  masse  de  dettes,  inconnues 
au  moment  de  l'adition,  avaient 
été  découvertes  postérieurement; 
toutefois  cettecoucession  d'Adrien 
ne  fut  qu'une  faveur  individuelle. 
Plus  tard,  l'empereur  Gordien  en 
fit  une  règle  pour  les  militaires 
seulement. 


Mais  notre  bienveiHance  a  étendo  ce 
bénéfice  à  tous  les  sujets  de  DOtre  empire, 
et  a  publié  une  constitution  aussi  équi- 
table que  célèbre ,  dont  les  dispositions 


possit  facere  testamentum. 
Et  ideo  furiosus,  et  mutus ,  et 
postumus,  et  infans,  et  filius 
fsimilias,  et  sérvus  aliénas  tes- 
tamenti  factionem  habere  di- 
cuntur  :  licet  enim  testamen- 
tum facere  non  possint,  atta- 
men  ex  testamento  vel  sibi  vel 
alii  adquirere-  possunt. 

5.  Extraneis  autem  bere- 
dibus  deliberandi  potestas  est 
de  adeundahereditate  velnon 
adeunda.  Sed  sive  îs  cui  abs* 
tinendi  potestas  est,  immis- 
cuerit  se  bonis  hereditatis» 
sive  extraneus  cui  de  adeunda 
hereditate  deliberare  licet , 
adierit,  postea  relinquenda" 
hereditatis'  facultatem  non 
habet,  nisi  minor  sit  viginti 
quinque  annis;  nam  hujus 
aetatis  hominihus ,  sicut  in 
ceteris  omnibus  causis,  de- 
ceptis  ,  ita  et  si  temere  dam- 
nosam  hereditatem  suscepe- 
rint,  praetor  succurrit. 

6.  Sciendum  est  tamen, 
divum  Hadilanum  etiam  ma- 
jori  viginti  quinque  annis 
veniam  dédisse ,  cum  post 
aditam  hereditatem  grande 
aes  alienum  quod  aditae  here- 
ditatis tempore  latebat,  emer- 
sisset.  Sed  hoc  quidem  divus 
Hadrianus  cuidam  speciali  be- 
neficio  prœstitit;  divus  autem 
Gordianus  postea  in  militibus 
tantummodo  hoc  extendit. 

Sed  nostra  benevolenUa  oommo- 
ne  omnibus  subjecttsimperionostro 
hoc  beneâcium  prsestitit,  etconsti- 
tutionem    tam  œqoissimam  quam 
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nobilem  scripsit  :  cujas  lenorem  si 
observaveriiit  homines,  licet  eis  ad- 
iré heredilatem  ,  et  in  ianium  te- 
neri  quanium  Talere  bona  heredi- 
tatis  coQliogit;  ut  ex  liac  causa 
ueque  deiiberalionis  auxilium  eis 
Gat  necessariuDi,  nisi  omissa  obser- 
valione  nostras  conslilulionis  et  de- 
liberandum  existimaverint ,  et  sese 
veieri  gravamini  aditiouis  suppo^ 
nere  maloerint. 

7.  Ileni  cxtraneus  hères 
testamenlo  institutus,  aiit  ab 
intestato  aJ  Icgitimam  here- 
dilatem voçalus,  potest  aut 
pro  herede  gerendo,  aut  etiain 
nuda  voluntate  suscipiendae 
hereditaiis ,  hères  fîeri.  Pro 
herede  auteai  gerere  quis  vi- 
detur,  si  rébus  hereditariis 
tam(|uam  hères  utatur,  vel 
vendendo  res  hereditarias , 
vel  praedia  colendo  locan- 
dove ,  et  quoquo  modo  si 
voluniatem  suam  declarct  vel 
re  vei  verbis  de  adeunda 
heredicale  :  dummodo  .sciât 
eum  in  cujus  bonis  pro  herede 
gerit,  testatum  intestatumve 
obiisse,  et  se  ei  heredem  esse. 
Pro  herede  enim  gerere  est 
pro  domino  gerere;  veteres 
enim  heredes  pro  dominis 
appellabant.  Sicut  autem 
uuda  voluntate  extraneus 
hères ^,ita  et  contraria  de- 
stinatione  statim  ab  heredi- 
tate  repcllitur.  Eum  qui  sur- 
dus    vel    mutus    natus    vel 

Eostea  factus  est,  nibil  pro- 
ibet  pro  herede  gerere  et 
adquirere  sibi  hereditatem  , 
si  tamen  intelligit  quod  agitur. 


permettent  à  quiconque  les  observera 
de  faire  adition  d'hérédité  et  de  n'être 
tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la  va- 
leur des  biens.  On  n'a  donc  plus  besoin, 
sous  ce  rapport  »  de  recourir  à  la  délibé- 
ration, à  moins  que,  négligeant  de  se 
conformer  à  notre  constitution  ,  on  n» 
préfère  délibérer  et  se  soumettre  aux 
anciennes  charges  de  Tadition.  ' 


7.  L'héritier  externe  institué 
par  testament ,  ou  appelé  ab  in* 
testât  à  rhérédité  légitime,  peut 
devenir  héritier,  soit  en  faisant 
acte  d'héritier,  soit  même  par  la 
simple  volonté  dappréhender 
rhérédité.  On  fait  acte  d'héritier, 
lorsqu'on  dispose,  comme  héri- 
tier, des  biens  héréditaires,  soit 
en  les  vendant,  soit  en  cultivant 
ou  louant  les  héritages,  ou  lors- 
qu'on manifeste  d'une  manière 
quelconque,  par  parole  ou  .par 
action,  la  volonté  de  faire  adition 
d'hérédité;  pourvu  qu'en  faisant 
acte  d'héritier  sur  les  biens  d'une 
personne ,  on  sache  qu'elle  est 
morte  testât  ou  intestat ,  et  que 
Ion  est  son  héritier.  Faire  acte 
d'héritier,  c'est  faire  acte  de  pro- 
priété, car  chez  les  anciens,  héri- 
tier voulait  dire  propriétaire. 
Gomme  la  simple  volonté  suffit  à 
un  externe  pour  devenir  héritier, 
pareillement  la  détermination 
contraire  lui  ferme  aussitôt  l'ac- 
cès de  l'hérédité.  Rien  n'empêche 
un  sourd  ou  un  muet,  né  ou  de- 
venu tel ,  de  faire  acte  d'héritier 
et  d'acquérir  l'hérédité,  si  toute- 
fois il  comprend  ce  qu'il  fait. 
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EXPLICATION. 

6è9.  L'hérédité  est  déférée  aux  irislitùés  par  la  mort  éà  te^ 
taieur,  dans  le  cas  d'institution  pure  et  simple,  et  par  Pévéne- 
ment  de  la  condition,  en  cas  d'institution  conditionnelle.  Ceai 
à  qui  l'hérédité  est  déférée  ne  l'acquièrent  pas  tous  de  la  tfidme 
manière  :  on  distingue  à  cet  égard  des  héritiers  nécessaires, 
des  héritiers  siens  et  nécessaires,  et  des  héritiers  externes. 

Ces  derniers  peuvent  accepter  ou  répudier  l'hérédité  qui  leur 
est  déférée.  S'ils  deviennent  héritiers,  c'est  donc  toujours  vokm- 
tairement,  souvent  même  après  délibération  (^).  Pour  les  béri* 
tiers  des  deux  premières  classes,  au  contraire,  l'hérédité  déférée 
est  par  cela  même  acquise ,  indépendamment  de  leur  vodooté, 
sans  délibération  comme  sans  intervalle  (*).  De  là  Vient  qu'oi 
les  nomme  héritiers  nécessaires. 

§  I- 

663.  Est  héritier  nécessaire  l'esclave  qui,  institué  et  afiraif- 
chi  par  son  maître,  acquiert  simultanément,  et  en  vertu  du  tes- 
tament, l'hérédité  et  la  liberté-[5bl,  582].  En  effet,  s*îl  était 
encore  esclave  au  moment  où  le  testament  lui  défère  l'hérédité, 
il  ne  deviendrait  pas  héritier  ;  s'il  était  déjà  libre,  il  pourfaK 
devenir  héritier,  mais  non  pas  héritier  nécessaire  [670].  Lors- 
que l'institution  est  conditionnelle  et  l'affranchissement  pur  et 
simple,  alors  dans  l'Intérêt  du  testateur,  on  favorise  autant  que 
possible  l'existence  d'un  héritier  nécessaire^  en  différant  la  li- 
berté tant  que  la  condition  apposée  à  l'institution  n'est  pas  ac- 
complie ou  défaillie.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'esclave  devient 
libre,  sauf  cette  différence  que  la  condition  défaillie  lui  enlève 
l'hérédité,  tandis  que  la  condition  accomplie  lui  conféré  simul- 
tanément la  liberté  et  Thérédité  :  aussi  devient-il  héritier  néces- 
saire (*).  Réciproquement,  dans  le  cas  inverse,  c'est-à-dirfe 
lorsque  l'esclave  est  institué  purement  et  simplement,  ma» 
affranchi  sous  condition,  l'effet  de  Tinstitutiofl  reste  suspendu 
comme  l'acquisition  de  la  liberté  (^). 

(»)  SS  5  «'  7»  ^-  '•  —  (*)S  1  «'  «»  h.  t.  —  (>)  Pomp.fr.  ai>  î  I  î  /Hlian.  fi-,  it,  é 
iifred  intt.  —  (*}  Vlp.  fr.^,i,  tod. 
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•44.  Pour  acquérir  simultanément  l'hérédité  et  la  liberté, 
il  faut  avoir  été  l'esclave  (iu  testateur  au  moment  où  il  a  testé  (*), 
et  se  trouver  encore  dans  la  même  condition  à  *  une  seconde 
époque,  c'est-k-dire  au  décès,  lorsque  l'institution  et  l'affran- 
chissement sont  purs  et  simples  (^),  et,  dans  le  cas  contraire,  k 
l'événement  de  la  condition  qui  suspend,  soit  l'affranchisse- 
ment, soit  l'institution  (^).  Du  i'eète,  on  n'examine  pas  ce  que 
l'esolave  a  pu  devenir  dans  l'intervaUe  d'une  époque  à  Tatttre  ; 
il  suffit  de  savoir  .oe  qu'il  était  à  k  première,  et  ce  qu'il  est  k 
\a  seçoode  (*),  le  tout  oonformément  au  principe  que  nous  dé- 
velopperons un  peu  plus  loin  [672]. 

La  dénomination  d'héritier  nécessaire,  attribuée,  comme  où 
vient  de  le  voir,  aux  esclaves  du  testateur,  est  justifiée  par  la 
manière  même  dont  ils  acquièrent  l'hérédité,  sans  adition  et  n 
indépendamment  de  leur  volonté  {sive  velitsive  nolU)^  parce 
que  la  volonté  du  ^tateur  est  une  loi  qu'ils  ne  peuvent  contre- 
dire. Aussi  deviennent-ils  héritiers  sans  intervalle,  par  la  seule 
force  du  testament,  aussitôt  après  la  mort  du  testateur  {omnino 
post  mortem  testatariSy  protinus)^  ou,  pour  parler  plus  exacte- 
ment, aussitôt  que  l'hérédité  leur  est  ouverte,  soit  par  la  mort 
dp  lestateur,  £|an$.  une  institution  pure  et  sioûple,  soit  daoïB  le 
cas  contraire,  par  l'événement  de  la  condition. 

66ft.  Noire  texte  expUque  suffisamment  quel  avantage  le 
testateur  trouve  à  se  procurer  ainsi  un  héritier,  surtout  lorsqu'il 
^st  insolvable  ;  cet  avantage  dérive  de  la  condition  même  de 
rhéiitieir,  qui,  continuant  la  personne,  les  droits  et  les  obliga- 
tions du  défunt,  est  tenu  de  satisfaire  les  créanciers  héréditaires 
comme  les  siens  propres,  même  sur  ses  biens  personnels* 

Les  derniers  mots  de  notre  texte  sembler^ent  indiquer  qu'il 
n^en  ^t  pas  ainsi  pour  l'héritier  nécessaire  ;  mais  il  faiit  se 
garder  de  confondre.  La  séparation  de  biens  dont  il  est  ici  ques- 
tion est  un  bénéfice,  une  faveur  spéciale  qui  déroge  à  la  rigueur 
du  droit  civil,  et  que  le  préteur  accorde  aux  hiéri tiers  néces- 
saires lori^u'ils  la  demandent  avant  de  toucher  aux  biens  héré- 
ditaires (^).  En  séparant  ainsi  les  biens  qu'avait  le  testateur 
des  biens  acquis  par  l'esclave  qui  est  devenu  libre,  le  préteui- 
n6  dégage  pas  ce  dernier  envers  les  créanciers,  mais  il  res- 

(*)  Florent,  fr.  40,  de  hered*  inst,  —  (■)  S  â,  de  shtg,  reb.;  Ulp.  fr,  BO,  de  her. 
inst,  —(»)  Tryph,  fr.  91,  eod,;  Pomp.fr.  4«,  de  manunt.  test.  —  (*)  Ulp.  d.  fr.  60, 
dékêr.  imt.;  Fomp.  fr.  bt,  denianum.  test.  —  ("}  Vlp.  fr,  t,^  iA,  dAsepar. 
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treint  leurs  poursuites  à  la  valeur  d^s  biens  laissés  par  le  défunt  ; 
et  malgré  rinsuffisance  de  cette  valeur,  l'héritier  nécessaire 
peut  conserver  sans  inquiétude  les  acquisitions  qui  lui  sont  per- 
sonnelles {qiuis  sibi  adquisierit)^  et  même  recouvrer  ce  qui  lui 
était  dû  par  le  défunt  (*). 

§11. 

666.  Les  héritiers  de  la  seconde  classe  sont  siens  et  néces- 
saires. Notre  texte  définit  comme  tels  tous  les  descendants  que 
le  testateur  avait  sous  sa  puissance  au  moment  de  sa  mort 
{qui  modo  inpoiesUUe  morientis  fuerint)^  sauf,  en  ce  qui  concerne 
les  petits-enfants,  une  distinction  importante;  car  il  ne  leur 
suffit  pas  d'avoir  été  sous  la  puissance  du  testateur,  à  l'époque 

-  du  décès.  On  exige  de  plus  qu'ils  aient  été  sous  sa  puissance 
immédiate,  en  prenant  la  place  que  leur  père  prédécédé  ou 
CAPiTE  MiNDTUs  a  laisséc  vaquer  dans  la  famille  (*). 

Cette  distinction,  souvent  reproduite  (*),  revient  à  dire  que, 
pour  être  héritiers  siens  et  nécessaires  du  père  de  famille,  les  en- 
fants doivent  être  sous  sa  puissance  à  l'époque  de  son  décès ,  et 
devenir  suijuris  par  son  décès  même.  Quelle  sera  donc  la  posi- 
tion des  petits-enfants  institués  par  l'aïeul ,  s'ils  retombent  après 
sa  mort  sous  la  puissance  de  leur  père?  Ils  ne  seront  pas  héri- 
tiers siens  parce  qu'ils  ne  seront  même  pas  héritiers.  C'est  leur 
père  qui  deviendra  héritier  par  eux,  comme  le  maître  par  ses 
esclaves  [516],  sauf  cette  différence ,  quant  à  la  manière  dont 
l'hérédité  peut  être  acquise,  que  les  fils  de  famille  et  les  esclaves, 
lorsqu'ils  sont  institués  par  un  étranger,  peuvent  accepter  ou 
répudier  Thérédité,  et ,  par  conséquent ,  ne  l'acquièrent  à  leur 
père  ou  à  leur  maître  qu'en  faisant  adition  par  son  ordre  (*\ 
tandis  que  l'hérédité  d'un  aïeul  paternel  ne  peut  pas  être  ré- 
pudiée par  les  petits-enfants  qui  se  sont  trouvés  m  potestate  mo- 
rientis. S'ils  étaient  sui  juris ,  ils  acquerraient  cette  hérédité 
pour  eux-mêmes  et  deviendraient  héritiers  nécessaires  ;  leur 
père,  devenant  héritier  par  eux,  deviendra  donc  héritier  néces- 
saire :  patrem  suum  faciet  heredem  et  quidem  necessarium  (*). 

667.  Tout  ce  qui  précède  s^ippose  une  institution  pure  et 
simple.  En  serait-il  de  même  dans  une  institution  conditionnelle 

(*)  Ulp.d.  fr.  1,  S  18,  de  separ,  —  (•)  TexL  fcic  ;  S  2,  e^  hetr.  quœ  ab,  inUtL;  Gûius, 
2  ifut,  158;  s  intU  2.  —  ('j  %2,  de  exhet\  liber,}  pr.,  quib.  mod.  jus^  fOL;  S  I. 
de  i%M.  —  (^)  S  2,  dé  $e.  Maced.  -*  (*)  Ulp.  fr.  ^,%%bett,de  adq.  vei  awtUL  ker. 
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qui  ne  défère  l'hérédité  qu'à  révénement  de  la  condition  ?N'est- 
ce  pas  à  celte  dernière  époque  seulement  qu'il  faudrait  examiner 
si  les  petits-enfants  institués  paf  l'aïeul  sont  ou  ne  sont  pas  sui 
juris?  k  défaut  de  texte  spécial  sur  cette  question,  l'affirmative 
résulte,  par  analogie,  d'une  décision  que  nous  expliquerons  plus 
loin  [812].  Il  suffit  donc  que  les  petits -enfants  se  trouvent  sui 
juriSy  non  pas  précisément  à  la  mort  de  leur  aïeul,  mais  au  mo- 
ment où  l'hérédité  leur  est  déférée,  c'est-à-dire,  à  l'événement 
de  la  condition  ,  lorsqu'ils  sont  institués  conditionnellement. 
Dans  ce  cas,  les  petits-enfants  qui  retombent  sous  la  puissance 
de  leur  père  deviennent  héritiers  siens  et  nécessaires  de  Tàïeul 
qui  ne  les  a  jamais  eus  sous  sa  puissance  immédiate. 

En  effet,  la  qualité  de  suus  heres  se  compose  de  deux  quali- 
tés distinctes,  savoir  :  1*  la  qualité  de  suus  qui  appartient,  sans 
distinction  de  degré,  à  tous  les  fils  de  famille  ;  et  2"*  la  qualité  de 
heres.  On  est  suus  heres  lorsqu'on  réunit  ces  deux  qualités,  en 
les  acquérant  à  l'époque  où  chacune  d'elles  peut  et  doit  s'acqué- 
rir. Pour  être  suus  (a) ,  il  faut  se  trouver  sous  la  puissance  du 
défunt  au  moment  de  sa  mort  (*)  ;  et  pour  devenir  heres^  il  suffit 
au  suus,  qui  n'a  pas  changé  de  famille,  de  se  trouver  suijuris 
loreque  1  hérédité  lui  est  déférée,  c'est  à-dire  à  la  mort  du  tes- 
tateur ou  à  l'événement  de  la  condition ,  suivant  que  l'institution 
estpure  et  simple  ou  conditionnelle,  ou  même  dans  la  succession 

(*}  s  8,  de  her,  quœ  ab  intest,}  Vlp.  d.  /r.  6,  S  0>  de  adq.  vel  omitU 


(a)  Sui.,.  quia  domestici  [text.  hic);  cum  etipse  fueril  in  potestale  {Pap,  fr.  7,  si 
(ab.  test,  nuU.)y  parce  qu'en  eJTet  ils  apparlienneot  an  testateur.  C*est  en  ee  sens 
qu'un  enfant  devient  5Uti5,  par  rapport  h  son  père ,  lorsqu'il  entre  dans  sa  famille 
(suis  ac  Ugitimis  habendis. . .  suos  patri. . .  fleri;  Justin.  C.  5,  de  natur.  liber,;  V.  Ulp, 
fr,  1,  §  15,  de  al.  et  agnosc;  Paul.  fr.  6,  dejur.  patron.;  Afric.  fr.  18,  de  légat, 
prœst.;  Tryph.  fr.  20,  de  6.  p.  contra  tod.]*  C'est  dans  le  même  sens  que  Ton  op- 
pose le  postumus  suus  avipostumus  alienus,  et  il  serait  bien  impossible  de  dire ,  en 
parlant  du  premier,  qu'il  est  lui-même  son  propre  posthume.  Les  fils  de  famille 
sont  SUI  HEREOES  daus  la  loi  des  Douze  Tables,  comme  ils  sont  res  sua  [212],  dans  un 
sens  relatif  au  défunt  (eut  suus  heres  nec  sit  ;  Ulp.  26  reg.  i),  pour  désigner  les 
héritiers  qu'il  trouve  chez  lui  par  opposition  à  ceux  du  dehors  qu'on  appelle  ex- 
TRANEi  ou  même  alieni  {Ulp.  fr.  17,  §3,  ad.  se.  trebell.).  Je  ne  puis  donc  admettre 
avec  Cujas  {not.  ad.  inst.)  que  les  héritiers  siens  soient  héritiers  d'eui-mémes , 
avTosXvif>ovop.o(,  à  cause  de  la  fiction  qui  les  considère  en  quelque  sorte,  quodëfrmodo 
{text.  hic),  comme  ayant  eu,  du  vivant  môme  de  leur  père,  la  propriété  de  son  pa* 
trjmoine.  Il  ne  faut  pas  abuser  de  la  fiction  en  lui  Hiisant  prendre  la  place  de  la  vé- 
rité; et  d'ailleurs  cette  fiction  s'étend* elle ,  comme  le  titre  de  suus,  h.  tous  les  fils 
de  famille  sans  distinction  de  degré  ?  Non  sans  doute ,  puisque  Talteul ,  après  avoir 
déshérité  son  fils ,  n'a  pas  besoin  d'exhéréder  les  enfants  de  ce  dernier  [566]. 
I.  30 
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ab  intestat ,  lorsqu'il  devient  certain  que  le  défunt  n*aura  pas 
d'héritier  testamentaire  (^}, 

668.  Les  siens  sont  héritiers^écessaires  cûmme  led  esdS^fks, 
et  par  la  même  raison  ;  car  l'hérédité  leur  est  acquise,  iod^>eD«*' 
damment  de  toute  volonté ,  de  tout  consentement  et  de*  tout^ 
autorisation  (^).  £n  un  mot,  le  droit  civil  met  les  mmet iet 
autres  sur  la  mêm^  ligne  (^)  ;  imis  le  droit  prétorien  établit  wtre 
eux  d'importantes  dilTérences. 

En  effet,  les  siens  ne  sont  considérés  comme  héritier»  par  le. 
préteur  que  lorsqu'ils  s'immiscent  dans  les  biens  ;  jusqoe^là  il 
refuse  toute  action  aux  créanciers  héréditaires  contre  ceux  qfâ 
s'abstiennent  Telle  est  la  conséquence  du  bénéfice  d'abstention 
que  les  siens  n'ont  pas  même  besoin  de  demander  :  il  leur 
suffit  »  pour  en  jouir ,  de  ne  s'être  pas  immiscés  dans  les  a&ires 
de  l'hérédité  (^)  postérieurement  à  l'âge  de  puberté  :  car  les  im^ 
pubères,  îi la  différence  des  adolescents (^),  conservent  le  (hnoik 
de  s'abstenir  même  après  qu'ils  se  sont  immiscés»  et  malgré  les 
condamnations  obtenues  contre  eux  par  les  créanciers  hérédi- 
taires (^). 

669.  Cette  abstention,  dont  les  esclaves  ne  peuvent  jaraa» 
se  prévaloir  C),  n'a  rien  de  commun  avec  la  séparation  de  bic» 
que  le  préteur  accorde  à  l'héritier  nécessaire ,  sans  le  sot^lraîre 
aux  poursuites  des  créanciers,  quoiqu'il  les  restreigne  h  la  vik* 
leur  des  biens  laissés  par  le  patron  (665)  ;  ces  mêmes  créan- 
ciers ,  au  contraire ,  n'ont  aucune  action  contre  l'héritier  sien 
qui  s'abstient  (®).  .  .^  ' 

Du  reste ,  ce  dernier  ne  perd ,  en  s'abstenant ,  ni  ie  titre  ni  les 
droits  d'héritier  :  il  peut  toujours  reprendre  l'hérédité  jusqu'à 
la  vente  des  biens  par  les  créanciers ,  ou,  après  la  vente  et  après 
le  paiement  des  dettes,  profiter  de  l'excédant  s'il  en  existe  (^). 
Justinien  (*^),  en  confirmant  l'anciendroit  pour  lecas  où  les  biens 
sont  vendus,  a  fixé ,  pour  le  cas  inverse ,  un  terme  de  trois  ans^ 
au  delà  duquel  les  héritiers  siens  ne  reprendront  plus  l'hé-' 
redite. 


(*)  n,dê  her.  quœ  ab  inifsL;  ModesL  fr»  iO,  âe  liber,  etpost.-^i*}  T$x9.  Ue ;  il* 
de  her,  aute  ab  intesL;  Ulp.  /r.  6,  $$  5  <;(  6,  de  adq.  vel  omitt.  h§r.  —  (*)  Uip.  82  rtf* 
24.  —  (*)  Ulp.  fr,  12.  de  adq,  vel  omitt,  her,  —  t')  Pomp,  fr^  U»  eod.  —  i*)Scmf. 
ff.  2t,eoâ,  —  (f)  Gaiuê  /r.  57.  S  2,  eod.  —  («)  Gaius,  d,  fr,  57,  pr.,  «od.  -7-  {})Uif* 
fr,^,  dejur,  delib.;  PauLfr,  t,  dereb,  aucLJud.—  ^^^iC,  0,  derepud*  vei  absHn,  . 
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§  ni. 

670.  I.a  troisième  classe  d'héritiers,  que  l*on  nomme  ex- 
ternes )  se  compose  de  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  sous  la  puis- 
sance da  testateur,  qui  testatoris  juri  subjecH  non  sunt.  Il  faut 
donc  ranger  dans  cette  classe,  non  seulement  toutes  les  person- 
nes qui  ne  tiennent  au  testateur  par  aucun  lien  de  parenté , 
mais  encore  tous  ses  ascendants,  tous  ses  collatéraux  (a),  et 
même,  parmi  ses  descendants,  ceux  qui  ne  se  trouvent  pas  dans 
sa  famille  h  l'époque  où  l'hérédité  leur  est  déférée ,  soit  par  le 
décès,  aoit  par  l'événement  de  la  condition  (*).  Tels  sont ,  h 
regard  des  femmes,  tons  leurs  enfants  sans  distinction  ,  parce 
que  la  mère,  n'ayant  aucune  puissance,  ne  peut  jamais  avoir 
aucun  héritier  sien  {^).  Tels  sont  enfin,  à  l'égard  d'un  ascendant 
mâle,  les  enfants  émancipés  ou  donnés  en  adoption  (*) ,  les  en- 
fants de  sa  fille  qui  appartiennent  à  la  famille  de  leur  père,  et 
jamais  k  celle  de  l'aïeul  maternel,  et  les  enfants  naturels,  c'est- 
à-dfre  les  enfants  nés  du  concubinatus. 

Par  la  même  raison,  on  range  aussi  dans  la  classe  des  héri- 
tiers externes  l'esclave  institué  par  son  maître ,  lorsqu'il  devient 
libre  ou  lorsqu'il  passe  sous  une  autre  puissance  avant  d'arriver 
k  l'hérédité.  A  la  vérité  l'institution  se  conserve  sur  sa  tête ,  et 
lui  défère  l'hérédité,  mais  sans  la  lui  acquérir  immédiatement 
eè  nécessairement.  S'il  la  recueille,  c'est  par  une  volonté  indé- 
pendante de  celle  du  testateur  [582].    > 

671.  Les  externes  ne  deviennent  jamais  héritiers  malgi'é  eux, 
aussi  les  appelle-t-on  héritiers  volontaires.  À  leur  égard,  il  faut 
distinguer  entre  l'hérédité  déférée  et  l'hérédité  acquise  î  elle  est 
ouverteou  déférée,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  [667] ,  en  vertu 
d'une  institution  pure  et  simple,  au  décès  du  testateur  ;  en  vertu 
d'une  institution  conditionnelle,  à  l'événement  de  la  condition  : 
par  exemple,  dans  la  substitution  vulgaire,  au  moment  où  s'ac- 
complit là  condition  ^t  hères  non  êril,  c'est-à-dire  lorsqu'il  de- 
vient certain  que  l'institué  ne  sera  pas  héritier  (*). 

(»)  Afodest.ft-,  20,  de  liber,  etpost,  —  (*)  Text.  hic  ;  Gains,  fi\  lue,  S  I,  de  verb. 
sigtHf»  —  ('»  S  2,  h,  t.;  S  S>.  ^^  *<^*'  quœ  ab  intesU  --  ^*;  U!p.  fr.  Ci),  deadquir.  tel 
otniU.;  /r.  13,  S  2.  eod. 

(a}  Tous  les  collatéraut  du  testateur,  c* est-à-dire  de  celui  qui  a  fait  le  testament  ; 
car  tout  héritier  sieu  du  père  de  faïuille  devient  héritier  nécessaire  des  enfants 
auxquels  il  est  substitué  pupillairemcnt ,  et  par  exemple  de  son  propre  frère  (Ulp, 
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Les  externes ,  h  compter  du  moment  où  l'hérédité  leur  est 
ainsi  déférée,  peuvent  l'acquérir  ou  la  répudier  (*),  conformé- 
ment aux  règles  que  nous  exposerons  (677) ,  après  avoir  exa- 
miné les  conditions  d'aptitude  qu'ils  doivent  réunir. 

§  IV. 

672.  Ils  doivent  avoir  la  factio  testamerUi  pa'ssîve  qui  rend 
une  personne  habile ,  sinon  àfaire  un  testament ,  du  moins  à 
recueillir  pour  soi ,  pour  son  maître  ou  pour  son  père ,  le  bé- 
néfice des  dispositions  d' autrui  [718]. 

Cette  faction  de  testament  doit  exister  à  plusieurs  époques. 
Notre  texte  en  indique  d'abord  deux  {duobus  temporibus), 
savoir:  l°celle  de  la  confection  du  testament,  2"*  celle  delà 
mort  ;  mais  ensuite  il  indique  en  outre  (hoc  amplius)  le  mo- 
ment où  l'institué  appréhende  l'hérédité  {cum  adit  heredita- 
tem) ,  ce  qui  constitue  réellement  trois  époques  {tria  tempora 
inspici  debent).  Justinien  ajoute  que  les  deux  premières  époques 
laissent  entre  elles  un  intervalle  {medio  tempore),  pendant 
lequel  l'état  de  l'institué  peut  changer  impunément ,  quand 
même  il  perdrait  la  liberté  ou  le  titre  de  citoyen  :  mutoHojuris 
non  nocet  heredi  (*).  La  première  de  ces  deux  époques  est  in- 
variablement fixée  par  la  confection  du  testament;  l'autre 
arrive  ou  à  la  mort  du  testateur  ou  à  l'événement  de  la  condi- 
tion (inter  factura  testamentum  et  mortem  testatoris  vel  condi- 
tionem  existentem).  Ainsi,  que  l'institution  soit  simple  ou 
conditionnelle,  il  n'existe  toujours  qu'un  seul  temps  intermé- 
diaire; mais  ce  médium  tempus  ^  commençant  à  la  confection 
du  testament,  finit,  dans  le  cas  d'une  institution  pure  et  simple, 
au  décès  du  testateur ,  et  se  prolonge ,  dans  le  cas  contraire, 
jusqu'à  l'événement  de  la  condition.  Jusque-là  nous  avons 
toujours  deux  époques,  mais  pas  davantage. 

673.  Cependant  on  a  soutenu  que ,  dans  une  institution 
conditionnelle ,  il  suffit  que  la  faction  de  testament  existe  à 
révénement  de  la  condition  (a).  Cette  proposition ,  contraire  au 

(»)  Ulp,  /"r.  1 3  ;  fr.  21 ,  s  2.  eod.— («)  Text.  hic  ;  Florent,  fr.  49,  S  1  ;  Ifip.  fr.  6,  S  «. 
de  her.  inst.  V.  Ulp,  /r.  6,  S  2,  eod, 

(a)  CetteopÎDioD  s'appuie  sur  un  telte  de  Modestinus  {fr,  62,  de  hered.  inst.],  cl 
lo  jurisconsulte  nous  avertit  lui-mémc  qu'il  s'agit  d'une  décision  de  Taveur  {benew- 
lenliip  esi)  :  ce  n'est  donc  pas  un  principe.  D'ailleurs,  il  n*est  pu  question  dans  ce 
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texte  que  nous  expliquons,  est  soutenue  par  plusieurs  inter- 
prètes :  ils  prétendent  que  si  la  faction  de  testament  est  exigée 
à  répoque  de  la  confection ,  c'est  à  cause  de  la  règle  calonienne 
[726],  et  comme  celte  règle  ne  s'applique  jamais  aux  disposi- 
tions conditionnelles  (*),  ils  concluent,  en  faveur  de  l'héritier 
institué  sous  condition ,  qu'il  n'a  pas  besoin  d'avoir  faciio 
tesêamenli,  à  l'époque  de  la  confection.  Cependant  notre  texte 
l'exige ,  et  nous  en  conclurons  que  la  factio  testatnenti ,  requise 
à  cette  époque  ut  constiterit  institiUio ,  ne  l'est  pas  à  cause  de 
la  règle  catonienne.  Si  l'on  se  rappelle  que  le  testament /)er  œs 
eu  libram  se  faisait  par  une  mancipation ,  et  conséquemment 
sous  la  forme  d'une  vente  [530] ,  on  concevra  que  l'acheteur 
devait. avoir ,  au  moment  même  du  contrat ,  laptitude  requise  ; 
et  puisque  les  héritiers  représentent  l'ancien  emptor  familiœ 
[542] ,  de  là  vient  sans  doute  qu'ils  doivent  avoir  factio  testa^ 
menti  à  l'époque  même  de  la  confection ,  indépendamment  de 
la  règle  catonienne,  dont  l'application  aux  institutions  même 
pures  et  simples  est  plus  que  douteuse  {^). 

674.  Yinnius  reconnaît  que  dans  une  institution  condition- 
nelle la  faction  de  testament  doit  exister  à  l'époque  de  la  con- 
fection du  testament,  mais  il  veut  de  plus  qu'elle  existe  aussi 
au  décès  du  testateur  et  à  l'événement  de  la  condition.  Dans  ce 
système  il  faudrait  reconnaître  ^eux  temps  intermédiaires  qui 
courraient,  le  premier  depuis  la  confection  du  testament 
jusqu'à  la  mort  ;  le  second,  depuis  la  mort  jusqu'à  l'événe- 
ment de  la  condition.  Ce  calcul  est  évidemment  contraire  au 
texte,  qui  n'établit  pas  deux  intervalles  distincts,  mais  un  in- 
tervalle unique  commençant  à  la  confection  du  testament.  Aussi 
les  textes  qui  supposent  une  institution  conditionnelle  exigent-ils 
tous  la  faction  de  testament  à  l'événement  de  la  condition,  sans 
parler  du  décès  (^);  tandis  que  ceux  qui  l'exigent  au  décès  ne 
supposent  aucune  condition  (^).  Il  faut  donc  se  fixer,  non  pas 
au  décès  d'abord  et  ensuite  à  l'événement  de  la  condition,  mais 
à  l'une  ou  à  l'autre  époque,  suivant  la  nature  de  l'institution  ; 

(*)  Ulp.  fr,  4,  de  regul,  caton.  —  {*)  Pap,  fr,  3 .  V.  CeU.  fr.  1 ,  eod.  —  (»)  CeU.  fr. 
69,  S  4;  mp.fr,6,  $2,  deher.insl.  ^  (*)  Ulp.fr,  »,  S  U  ;  fr,h<},  deher.inst, 

texte  de  la  Taction  de  teslameot ,  mais  d'une  capacité  particulière  sant  laquelle  cer- 
taines personnes ,  ayant  d'ailleurs  Taclion  de  testament ,  ne  pouvaient  proûter  (ca- 
père)  que  d'une  partie  des  choses  laissées  par  le  testateur  [7191* 
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car,  si  la  faction  de  testament  est  requise  au  temps  de>  ia  mort, 
c'est  pour  que  l'institution  produise  son  effet  {ut  effeelmn  Ao*- 
becUj  ;  or  cet  effet  consiste  à  déférer  l'hérédité.  La  faction  de 
testament  doit  donc,  en  règle  générale,  exister  à  l'époque  ou 
l'hérédité  est  déférée  à  l'institué,  c'est-à-dire  à  Tépoqtie  du 
décès,  lorsque  l'institution  est  pure  et  simple ,  et  dans  le  cae 
contraire,  à  l'événement  de  la  condition. 

675.  L'aptitude  requise  pour  acquérir  n'est  jamais  plus  né- 
cessaire qu'au  moment  même  de  l'acquisition.  Aussi  lafaclioD 
de  testament,  existant  avec  l'institué  aux  deux  époques  ci-des- 
sus déterminées,  doit-elle  exister  en  outre  {cum  adU  heredita- 
tem)  au  moment  de  l'adition,  et  cela  sans  distinguef,  sil'i^sti- 
tution  est  simple  ou  conditionnelle  {sive  pure,  sive  sub  condir 
tione,  etc.)  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  moment  de  l'adHion 
forme  donc  la  dernière  des  trois  époques  où  la  faction  de,  tes- 
tament est  requise  :  observons  toutefois  que  depuis  le  moment 
où  l'hérédité  est  déférée  jusqu'à  l'adition,  on  ne  trouve  plus 
aucun  intervalle  dans  lequel  l'institué  perde  impunément  I^ 
faction  de  testament.    Le  médium  tempus  dont  nou3  avoos 
parlé  existe  uniquement  entre  la  première  et  la  seconde  épocjoe, 
tant  que  l'institution  n'a  point  encore  déféré  l'hérédité.  1\  en 
est  autrement  dans  la  seconde  période  :  l'hérédité  est  déférée, 
et  dès  lors  l'institué  doit  conserver,  jusqu'à  l'adition  inclusive- 
ment, une  aptitude  non  i«terrompue.  En  effet,  laioorld^ 
institués  n'est  pas  le  seul,  événement  qui  les  exclue  irrévoca- 
blement de  l'hérédité  :  la  privation  des  droits  civils  produit  i 
cet  égard  les  mêmes  effets  que  la  mort  (^). 

En  nous  résumant  sur  ce  point,  nous  dirons  que  la  faction 
de  testament  doit^xister  avec  l'héritier  à  trois  époques,  dont  la 
première  et  la  dernière  sont  invariablement  fixées  pai*  la  con- 
fection du  testament  et  par  l'adition,  tandis  que  la  seconde  épo- 
que arrive,  suivant  la  nature  de  l'institution,  ou  au  décès  du 
testateur,  ou  à  l'événement  de  la  condition  ;  que  cette  seconde 
époque,  en  déférant  l'hérédité,  sépare  la  totalité  du  temps  qui 
s'écoule  depuis  la  première  jusqu'à  la  dernière,  en  deux  espa- 
ces ;  que  dans  le  premier  mutatio  juris  non  nocet  heredi^  mais 
que  rien  n'autorise  à  en  dire  autant  du  second. 

676*  Le  droit  de  recevoir  par  testament  en  profitant  des 
dispositions  d'autrui  constitue  pour  ceux  qui  l'ont  une  faction 
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xle  testament  (îeslamenH  facUonem  habere  videtur,  etc.)  que  les 
interprètes  ont  appelée  passive,  par  opposition  à  la  faction  ac- 
.tive  qui  donne  le  droit  de  tester.  Il  serait  plus  exact  et  plus 
conforme  au  langage  des  jurisconsultes  de  dire  que  la  faction 
de  testament  appartient  au  testateur,  et  à  lui  seul  ;  il  Ta  et  il 
l'exe^-ce  relativement  à  certaines  personnes  en  faveur  desquelles 
il  peut  disposer,  et  alors  on  dit,  en  parlant  de  ces  personnes, 
<ïue  le  testateur  a  faction  de  testament  avec  elles  :  est  cum  eis 
Ufstamenti  factxo  [718]. 

§VIi. 

077.  Dans  Tancien  droit  les  héritiers  externes  étaient  insti- 
tués avec  créllon,  lorsque  le  testateur  leur  fixait  un  délai  pour 
délibérer  et  pour  faire  crétion,  cernere  hereditalem^  c'est-à-dire 
pour  se  porter  héritier  en  prononçant  certaines  paroles  solen- 
nelles. Ainsi ,  le  mot  crétion  s'entendait,  dans  une  double  ac- 
ception, soit  de  la  déclaration  faite  par  le  testateur  que  son  hé- 
rédité devrait  être  solennellement  acceptée  dans  un  certain  délai, 
soit  du  fait  même  de  cette  acceptation  au  moyen  des  paroles 
que  rinstîtué  prononçait,  lorsqu'il  voulait  devenir  héritier.  La 
mêftie  volonté  manifestée  de  toute  autre  manière  n'aurait  pas 
suffi  pour  devenir  héritier  (a),  et  réciproquement  la  volonté  con- 
traire n'aurait  pas  exclu  l'institué.  Changeant  d'intention,  il 
pouvait  encore  se  porter  hérîlier  par  les  solennités  de  la  cré- 
tion, pendant  tout  le  délai  dont  l'expiration  seule  fermait  l'hé- 
rédité (*).'Les  externes  institués  sans  crétion  avaient  beaucoup 
plus  de  latitude  :  ils  acquéraient  l'hérédité  quand  ils  le  vou- 
îaiont  et  comme  ils  le  voulaient ,  soit  par  les  solennités  de 
la  crétion,  soit  en  faisant  acte  d'héritier,  pro  hkrede  ge- 

RE!VDO  (*). 

On  fait  acte  d'héritier,  lorsqu'on  agit ,  à  l'égard  des  objets 
dont  se  compose  l'hérédité,  comme  héritier  (^),   c'est-à-dire 

(*)  Onius,  J  hisi.  167  i  Ulp*  W  r6g..26.  —  (*}  Ulp.  22  reg.  36  ;  GaUti^  a  insU  1«7. 
—  (•)  TexL  hic:  Gains,  2  %n$U  196. 

(a)  Nous  parlons  ici  de  la  crétion  parfaite ,  daps  laquelle  le  te^Uteur,  après  avoir 
dit  que  rinstîtué  devrait  wtnere  heteditatem  dans  un  certain  délai,  ajoutait  nisiita 

^f^tLmnnpantu^mo.  9'iU'aviut pas  «J»utiâ<)6Ue  clause,  la  crétion éuilitnper/dcto, 
,et  riaititué  qui  nVait  pas  voulu  çern^rê  h$r€dUatêm  a'était  pas  eielu  de  Théré- 

•  filé  [609].  Il  pouvait  racquérir  d'une  autre  minière,  c'eit-À-dire  pro  her^ 
gereniio  {Ulp,  22  reg.  34). 
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comme  propriétaire  ;  car  chez  les  anciens  hères  et  douncs 
étaient  synonymes  (*).  C'est  ainsi,  à  proprement  parler,  que  Ton 
définit  les  actes  d'héritier  en  prenant  l'expression  pro  iubrei>e 
GERERE  dans  son  acception  littérale  ;  et  alors,  la  volonté  d'appré- 
hender l'hérédité,  manifestée  de  toute  autre  manière,  ne  con- 
stitue pas  un  acte  d'héritier.  En  effet»  Justinien  distingue, 
d'aprèsGaïus,deuxmanièresde  devenir  héritier,  l'uneen  faisant 
acte  d'héritier  (aut  pro  herede  gerendo),  l'autre  par  le  seul  eflet 
de  la  volonté  (aut  etiam  nuda  voltmtate)  ;  mais  immédiatement 
après,  PRO  herede  gerere  prend  une  acception  plus  étendue. 
On  fait  acte  d'héritier,  dit  notre  texte,  en  manifestant  d'une 
manière  quelconque  l'intention  de  devenir  héritier  (a) ,  quoiqu'on 
ne  s'occupe  en  rien  des  affaires  de  l'hérédité  et  des  objets  qui 
s'y  trouvent  {^). 

678.  Ainsi,  l'hérédité  déférée  aux  externes  leur  est  acquise 
par  cela  seul  qu'ils  ont  volonté  de  l'acquérir,  ntida  volunkUe  ('). 
A  cet  égard,  il  faut  moins  considérer  ce  qu'ils  disent  ou  ce  qu'ils 
font  que  leur  volonté  réelle  :  car,  en  cette  matière,  rintention 
opère  seule  indépendamment  des  actions  (*);  et  celles-ci  &u 
contraire  n'opèrent  jamais  ni  contre,  ni  outre,  ni  sans  la  volonté 
dont  elles  sont  l'indice  (^).  Aussi  le  même  fait  n'entraîne4-il 
pas  toujours  les  mêmes  conséquences.  La  location  ou  la  vente 
d'un  objet  héréditaire  peuvent  avoir  été  faites  par  erreur  ou  afin 

(»)  Text.  hic;  Paul,  4  senL  8.  S  25  ;  Ulp,  22  reg,  26.  —  (•)  Paul,  fr,  88,'  de  ad^. 
vel  amitU  ker.  —  ^)  Text.  hic.  Y.  Diocl.  et  Max,  C.  ^,dejur,  delib.  -.-  (*)  Ulp.  pr. 
21,  S  t  ;  Paul.  fr.  88,  de  adq,  vtl  amUt.  her.  ~  (»)  Ulp.  fr.  6,  S  7,  eod, 

{à)  Quoqm>  modo,  si  voluntalem  suam  declaretf  vel  re  vel  vef^bis,  de  àdcu^da  hère- 
dilate.  Adiré  bereditatem  signiQe  littéralement  ire  ad  heredilatew ,  venir  ou  anîTer 
à  rhérédité ,  et  conséquemment  Tacceptcr  ou  la  recueillir,  dans  le  même  sens  oà 
Ton  dit  plus  haut  suscipiendœ  hereditalis.  Au  verbe  adiré  correspond  le  mot  aditio, 
dont  on  se  sert  presque  exclusivement  pour  indiquer  Pacquisition  de  Thérédité 
(§  5,  h.  t.  ),  et  dans  ce  sens  on  faisait  adition  de  quelque  manière  qu^on  se  portât 
héritier,  soit  par  crétioo,  soit  m^me  pro  herede  gerendo  (  Gains,  2  inst.  164,  i66, 
167,  168  ;  Ulp.  22  reg.  27  el  28).  L'adition  n'est  donc  pas,  relativement  à  Phéré- 
dite,  un  mode  d'acquisition  distinct  de  la  crétion  ou  des  actes  d'héritier.  Cependant 
plusieurs  interprètes,  entre  autres,  Vinnius,  croient  devoir  opposer  adiré  et  pto 
HEREDE  GBRERE  i  seloD  eux ,  CCS  exprcssious  indiqueraient  deux  manières  différentes 
d'acquérir  rhérédil^é  suivant  que  la  volonté  est  exprimée  par  des  paroles  ou  mani- 
Testée  par  des  actions.  Cette  distinction ,  quoique  démentie  par  notre  texte,  est 
fondée  sur  plusieurs  autres  (  Ulp.  fr.  25 ,  §  7  ;  fr.  69,  de  adq.  vel  omiU.  her.  )  ; 
mais  il  me  parait  probable  que ,  dans  ces  derniers ,  les  mots  adiUo  ou  adiré  ont  été 
substitués  par  Trii>onien  aux  mots  cretio  ou  cernere  que  devait  contenir  le  texte  fin- 
mttif.  La  substitution  me  semble  évidente  dans  un  texte  de  Papinien  {fr.  77,  de 
reg.  jur.) 
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de  pourvoir  à  l'administration  des  biens,  pour  en  conserver  la 
valeur,  pour  éviter  la  détérioration  et  noême  la  perte  d'un  objet 
difficile  ou  dispendieux  à  garder  :  dans  ces  différents  cas,  on 
vend,  on  loue,  sans  devenir  réellement  héritier  (*). 

679.  Les  fous  n'ont  point  de  volonté  :  aussi  ne  peuvent-ils 
acquérir  aucune  hérédité,  si  ce  n'est  celle  du  maître  ou  de  Tas- 
cendant,  qui,  au  jour  de  sa  mort,  les  a  sous  sa  puissance  (*); 

•dans  ce  cas,  il  en  est  des  fous  comme  de  tout  autre  héritier  né- 
cessaire (^).  Un  prodigue  interdit  n'est  pas  dépourvu  d'intelli- 
gence ;  il  pourra  donc  se  porter  héritier  volontaire  d'un  étran- 
ger (^).  Le  sourd-muet,  incapable  de  prononcer  une  seule 
parole ,  ne  remplit  jamais  les  solennités  de  la  crétion ,  mais 
rien  ne  l'empêche  de  manifester  une  volonté  tacite,  et  par  con- 
séquent de  faire  acte  d'héritier,  si  tamen  intelligit  quod  agit. 
En  effet,  ce  qui  empêche  d'acquérir,  ce  n'est  point  le  vice  des 
organes,  mais  le  défaut  d'intelligence. 

Quant  au  pupille,  s'il  n'acquiert  jamais  seul  et  sans  autorisa- 
tion de  tuteur  l'hérédité  la  plus  avantageuse  [267] ,  cette  auto- 
risation lui  suffît  toujours,  soit  pour  faire  tacitement  acte  d'hé- 
ritier, même  lorsqu'il  est  infans  (^),  soit  pour  accomplir  les 
solennités  de  la  crétion ,  dès  qu'il  peut  en  prononcer  les  pa- 
roles (a). 

680.  L'hérédité  déférée  aux  externes  ne  leur  est  acquise, 
soit  en  cas  de  testament,  soit  ab  intestat,  que  par  l'acceptation 
bu  adition  qu'ils  font  eux-mêmes.  Ainsi,  ni  leur  mandataire,  ni 
leur  tuteur  ou  curateur,  ni  l'ascendant  ou  le  maître  à  la  puis- 
sance duquel  ils  sont  soumis,  ^p  peuvent  se  porter  héritiers 
pour  l'institué  {%  parce  que  ce  n'est  point  à  eux  que  l'hérédité 
est  déférée.  Par  la  même  raison,  Tinstitué  qui  décède  avant 
d'avoir  acquis  l'hérédité  ne  transmet  point  à  ses  successeurs 
la  faculté  de  faire  adition,  tandis  que  les  héritiers  siens  ou  né- 
cessaires, acquérant  l'hérédité  ipso  jure,  n'ont  besoin  que  de 
survivre  au  défunt  pour  la  transmettre  à  leurs  propres  succès- 

(*)  Ulp.ff.  20,  pr,  et  ^  i^eod.  —  i^) Marrell.fr,  é3,  de-adq,velomUt.'^{*)%2,  de 
her,  quœ  ab  intesl,  —  (*)  Ulp.  fr,  B,  de  aq.  vel  otnitt,  her,  —  (•)  Marcian,  /r.  «5,  S  3» 
ad,  se.  (refce//.  —  (•)  Paul,  fr,  90,  de  adq,  velamiU.  her,iFaler  et  GalL  C,  0,  dejur, 
delib, 

(a)  Si  fari  posait  (Paul,  fr,  9,  de  adq.  vel  omitt,).  Ce  texte  me  parait  applicable  à 
la  créUoo.  Les  expreMiont  de  PAal,  scire  atque  decemerûf  riadiquent  encore  assez 
clairement  [996]. 
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seurs  (^).  On  ne  dérogeait  k  ces  principes  que  par  des  exce]^ 
tiens  spéciales  (a)  ;  mais  Théodose  (*)  décida  en  règle  ^éilale 
que  Thérédité,  déférée  &  un  héritier  externe  âgé  de  nitofiit  de 
sept  ans,  serait  acceptée,  pour  hii,  par  l'ascendant  dont  fl  dé*- 
pend,  ou  par  son  tuteur  s'il  est  sui  juris  (6).  Théodose  (^)  a 
voulu  aussi  que  les  descendants,  institués  par  un  asceiKlant  à 
la  puissance  duquel  ils  ne  sont  pas  soumis,  pussent,  lorsqu'ils 
décèdent  avant  l'ouverture  du  testament,  transmettre  h  îeor» 
propres  enfants  la  part  qui  leur  était  destinée.  D'après  les  cor- 
stîtutions  de  Justinien  (^j,  ceux  qui  décèdent  dans  le  cours  de 
Tannée  accordée  pour  délibérer,  et  avant  d'avoir  eux-mêmes 
répudié,  transmettent  à  tout  héritier  sans  distinction  les  droits 
qui  leur  sont  déférés,  par  testament  ou  ab  inteslcU^  dans  la 
succession  d'un  ascendant  prédécédé. 

6S1.  Si  l'hérédité  doit  être  acquise  par  cetix  à  qui  elle  se 
trouve  déférée,  ces  derniers  ne  sont  pas  toujours  les  seuls  qui 
doivent  consentir.  Les  personnes  cUieni  juris  acceptent  en  Yain, 
lorsque  leur  volonté  ne  concourt  point  avec  celte  du  maître  oa 
de  l'ascendant  dont  ils  dépendent  au  moment  de  Tadition,  et 
qui  devient  héritier  par  eux.  Aussi  ne  font-ils  adition  qu'avec 
son  consentement,  ou,  suivant  l'expression  consacrée,  par  un 
jussus  (*)  qui,  sans  ôlre  soumis  à  aucune  solennité,  doit  être  spé- 
cial, formel  et  persévérant  jusqu'à  l'adition  inclusivement  (^). 

Nul  ne  se  porte  utilement  héritier  que  lorsque  l'hérédké  loi 
est  réellement  déférée,  et  lorsqu'il  est  positivement  informé  des 
circonstances  qui  la  lui  ont  déférée  (^)  ;  ainsi,  je  dois  savoir  avec 
certitude  si  la  personne  dont  je  me  porte  héritier  est  décédée 
eitm.....  decessisse{^)  ;  si  la  condition,  lorsqu'il  y  en  a  une,  est 
accomplie  (®);  si  c'est  moi  qui  suis  appelé  à  l'hérédité  (se  et  hère- 
dem  esse  )  ;  et  comment  je  le  suis ,  purement  et  simplement  ou 
sous  condition,  ab  intestat  ou  par  testament ,  testaium  intesta- 

(»)  Ulfï.  fr.  81,  deaéqi  tel.  omUt,  4«r.— («)  C»  18.  dtjur,  delib.;  C.  8.  0.  Tk,. 
de  maUrn.  bon.  —  (*>  C.  I,  dehis  qui  anleaperL  —  (^)  6\  19,  dôjur.  dtiib.:  Ç,  un», 
S  5,  de  Cad.  toU.  —  (')  S  3,  j)«r  quas  person,;  H,  de  her,  insl.;  S  i.  dt  se,  TertylL  — 
(•)  Uip»  fr.  25, S  6  et  seqq.^  de  te.  TeiiylL;  Pomp.  fr.  36  ;  Paul,  fr.  6»  ;  Africfr.  47, 
eod.  —  C)  Vlp,  /r.  21,  S  2,  «orf.;  Pap,  fr,  7«,  de  reg.  jur.  —  (»)  Text,  hic;  PaïU. 
fr,  1»,  de  adq.  vel.  omitt.  fier.  —  (»}  Paul,  fr,  34,  S  1,  eod. 


.  (a)  Paul.  fr.  30;  Pû#».  fr.  86,  de  adq.  vel  omUt.  her.;  fr.  4i,  S  3»  <*•  ^-  Wwt; 
C^(p./r,  a» §1,004.; /r.  3,  $30,  de  se,  fitofi.  .      ,. 

{b]  JasUnioQ  (C,  7,  §  3 ,  (le  curât,  fur.)  décide  que  rbérédité  déférée  Iv»  N 
j)eut  et  doit  être  acceptée  pour  lui  f>ar  sou  curateur, 
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iumve  obiis9é  (*)  et  par  quel  testaraent  (^)  ;  si  le  défiât  étak 
capable  de  tester  (*)  et  si  le  testament  est  véritable  {^). 

682*  Tout  héritier  succède  au  défunt,  non  seulenient  pour  la 
portion  qu'il  accepte ,  mais  aussi  pour  toutes  celles  qui  peuvent 
j^'Y  trouver  réunies  à  son  insu  ou  même  malgré  lui ,  soit  au  mo- 
ment de  Tadition,  soit  depuis  (^j  :  en  effet,  chaque  héritier  étant 
appelé  &  toute  l'hérédité ,  elle  ne  se  divise  que  par  la  force  du 
concours  ;  les  parts  assignées  ne  le  sont  que  pour  ce  cas ,  hors 
duquel  chaque  portion  attire  k  soi  la  totalité ,  en  vertu  du  droit 
d'accroissement  sur  lequel  nous  reviendrons  plus  loin  [860, 861]. 

Malgré  l'intervalle  qui  peut  séparer  la  mort  et  l'acquisition  de 
l'hérédité ,  les  héritiers  représentent  le  défunt  comme  s'ils  lui 
avaient  succédé  immédiatement  après  la  mort  (^),  ce  qui  n'em- 
pêche pas  que ,  relativement  à  la  capacité  des  esclaves  héi'édi- 
taires,  le  défunt  ne  soit  réputé  avoir  survécu  jusqu'au  moment 
de  l'adition  [584,  977]. 

'  683,  Quiconque  peut  accepter ,  peut  aussi  répudier  de  la 
même  manière  et  dans  les  mêmes  circonstances  (^).  La  simple 
volonté  qui  suiQt  pour  acquérir  Thérédité ,  suffit  aussi  pour  la 
répudier  (^)  et  alors ,  à  moins  qu'il  ne  soit  mineur  de  vingt- 
cinq  ans  [685] ,  celui  à  qui  l'hérédité  était  déférée  épuise  son 
droit  (^).  Il  ne  peut  revenir  à  cette  mèmQ  hérédité  qu'autant 
qu'elle  lui  serait  déférée  de  nouveau ,  soit  comme  substitué  (*^) , 
soit  comme  Ijiéritier  légitime  (**). 

§  V. 

684.  Le  droit  civil  ne  déterminait  aucun  délai  pour  appré- 
hender ou  pour  répudier  l'hérédité  déférée;  et,  sauf  le  cas 
d'une  institution  faite  avec  crétion,  c'est-à-dire  avec  limitation 
d'un  temps  fixé  par  le  testateur  même  [677],  chacun  était  libre 
de  prendre,  pour  se  décider,  le  temps  qu'il  voulait  {^^).  Cepen- 
dant il  importe  beaucoup  que  l'hérédité  ne  reste ,  ni  indéfini- 
ment ,  ni  trop  longtemps  vacante  :  car  l'effet  des  substitutions, 
(Jes  leçs,  des  fidôicommis  et  des  autres  dispositions  teslamen- 

(*)  TexL  hic.  V.  Paul,  fr.  22,  eod.  —  (•)  Jfnc.  ft\  bi,eod.  —  (')  Ulp,  fr.  32,  $  I, 
eod,  —  (*)  AfHc,  fr,  46,  eod,  —  (»)  Gaiut,  fr,  6a,  S  1,  Paul,  fr,  31  ;  fr,  80.  S  1»  de 
adq.  Vil  owm,  —  (•)  Florent,  fr,  &4,  eod,  —  C)  Text,  hic;  PauL  fr.  13;  Ulp,  fr,  18, 
eod.  —  («)  Text,  hicf  Ulp,  22  reg,  29  ;  Paul,  4  tent,  4  î  fr,  98,  Md,  —  (»)  Diocl,  et 
Maçc*  C,  i.derep,  vel,  absU  —  (»®)  Javol.  />.  76,  S  1,  de  adq,  t>el,  omitt,  —  (»  »)  Uv, 
p\  10,  s  l,  eod,  —  (»»)  Gaiu9, 3  mft,  Ui^  167;  W|>.  n  ref,  27, 
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taires,#dépend  toujours  du  parti  que  prendront  les  institués; 
enfin  les  créanciers  du  défunt  ont  besoin  de  savoir  s*ils  ont  un 
débiteur,  et  quel  il  est.  D'un  autre  côté ,  l'adition  ou  la  répu- 
diation de  l'hérédité  ont  un  résultat  trop  absolu,  pour  qu'il  ne 
soit  pas  toujours  dangereux  de  prendre  inconsidérément  un 
parti.  Aussi  le  droit  prétorien  accordait -il  à,  ceux  qui  vou- 
laient délibérer  un  délai  (^)  dont  la  fixation  était  abandonnée 
à  la  prudence  des  noagistrats  (*) ,  qui  toutefois  ne  donnaient 
jamais  moins  de  cent  jours  {^). 

Les  substitués  faisaient  également  fixer,  pour  la  délibération 
de  l'institué,  un  délai  à  l'expiration  duquel  ils  pouvaient  ap- 
préhender l'hérédité  en  son  lieu  et  place  s'il  n'avait  pas  fait 
adition  {*).  Semblable  délai  se  donnait  aussi  sur  la  demande 
des  créanciers;  et  lorsqu'il  expirait  sans  que  l'hérédité  fût  ap- 
préhendée, ils  pouvaient  faire  vendre  les  biens  sous  le  nom  du 
défunt  (^).  Le  silence  de  ceux  à  qui  le  délai  était  ainsi  fixé 
équivalait  donc  à  une  répudiation.  Sous  Justinien  il  en  est  au- 
trement, comme  nous  le  verrons  ci-après  [686]. 

685.  Les  héritiers  siens  ne  répudient  point  l'hérédité;  ils 
n'ont  donc  pas  à  délibérer,  du  moins  d'après  le  droit  civil; 
mais  le  droit  honoraire  leur  conserve  le  droit  de  prendre,  tant 
que  les  biens  n'ont  pas  été  vendus,  l'hérédité  dont  ils  se  sont 
d'abord  abstenus  ;  et  dans  ce  cas  ils  obtiennent,  pour  délibérer, 
un  délai  pendant  lequel  on  sursoit  à  la  vente  (®). 

Après  l'adition  nul  ne  peut  répudier,  et  après  s'être  immiscé, 
l'héritier  sien  ne  peut  s'abstenir  :  ce  principe  est  modifié  en 
faveur  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  par  un  secours  que  le 
droit  prétorien  leur  accorde  en  connaissance  de  cause  (^).  En 
eflet  le  mineur  qui  se  trouve  lésé  peut  obtenir  la  resUtulio  in 
integrum  en  faisant  rescinder  son  immixtion  ou  son  adition,  et 
alors  il  recouvre  le  droit  qu'il  avait  d'abandonner  l'hérédité 
paternelle,  ou  de  répudier  celle  d'un  étranger  (^).  Ce  bénéfice 
du  droit  honoraire  s'applique  d'une  manière  générale  à  toutes 
les  causes  de  lésion  qu'éprouvent  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  [1261],  sauf  le  cas  où  un  débiteur  se  libère  en  payant  avec 
la  permission  du  juge  [505]. 

(*)  Gaius,  2  intt.  167.—  (*)  Ulp.  fr.  1,  S  2»  dejur,  delib^iJHocl.  et  Max*  C.  9,eoi, 

—  (>)  Paul,  fr,  a,  eod,  —  (^  Ulp.  fr,  69,  de  adq,  velomitU  —  (•,  Gaius,  S  ituL  167. 

—  («)  Ulp.  fr.  8.  dejfir.  delib.  -(')  Ulp.  fr.  11,  S  3  ;  fr.  13,  de  min.  —  («)  Ulp.  fr. 
7,  SS5  ^«9,  eod. 
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080.  Si  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  ont  quelquefois  été 
admis  à  revenir  sur  leur  adition,  ce  n'a  jamais  été  que  par 
reflet  de  concessions  individuelles,  ou  d'un  privilège  accordé  à 
la  profession  des  armes.  Sans  rien  ajouter  à  ce  que  dit  notre 
texte  sur  les  constitutions  rendues  à  cet  égard  par  Adrien  et 
Gordien,  j'arrive  au  bénéfice  introduit  par  Justinien. 

C'est  le  bénéfice  d'inventaire  qui  permet  d'appréhender  l'hé- 
rédité sans  que  l'héritier  supporte  les  charges  qui  excèdent  la 
valeur  des  biens,  et  sans  qu'il  confonde  ses  droits  avec  ceux  du 
défunt.  Pour  cela  il  faut  d'abord  dresser,  dans  un  délai  déter- 
miné, un  inventaire,  c'est-à-dire  un  état  descriptif  et  estimatif 
de  tout  ce  que  contient  l'hérédité,  afin  que  la  valeur  en  soit 
solennellement  constatée  (*). 

Au  moyen  de  cette  précaution,  l'empereur  considère  toute 
délibération  comme  superflue,  et  pense  qu'on  doit  appréhender 
sans  hésitation  l'hérédité  la  plus  onéreuse.  Cependant,  et  par 
pure  condescendance  pour  des  craintes  qui  lui  semblent  chi- 
mériques, il  permet  que  l'on  accorde  encore  à  ceux  qui  vou- 
dront délibérer  un  délai  qui  ne  pourra  être  étendu  à  plus  de 
neuf  mois  par  les  magistrats,  et  à  plus  dun  an  par  le  prince 
lui-même  ;  mais  dans  ce  cas  l'héritier  ne  peut  jouir  du  nouveau 
bénéfice.  Malgré  l'inventaire  qu'il  est  obligé  de  dresser,  son 
acceptation,  son  silence  même  l'astreignent,  comme  héritier 
pur  et  simple,  à  toutes  les  charges  de  l'hérédité.  Il  ne  peut  s'y 
soustraire  qu'en  répudiant  expressément  avant  l'expiration  du 
délai  (*). 

(»)  Justin.  C.  22,  dejur,  delib.  —  («)  Justin,  d.  C.  22,  SS  13  et  H. 


DE  LEGATIB. 

Post  haîc  videamus  de  le- 
gatis.  Quae  pars  juris  extra 
propositam  quidem  materiam 
videtur ,  nam  loquimur  de  iis 
juris  figuris  quibus  per  uni- 


T1TR£  %%. 


DES  LEGS. 


Maintenant  occupons-nous  des 
legs.  Cette  maiière  semble  étran- 
gère à  notre  sujet ,  car  nous  par- 
lons des  acquisitions  par  univer- 
salité. Mais  après  avoir  achevé  ce 
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que  nous  avions  à  dire  des  testa- 
ments et  (les  héritiers  institues 
par  testament,  ce  n'est  pas  sans 
raison  quon  passe  à  la  matière 
(les  legs. 


1.  Le  legs  ost  une  espèce  de  do- 
nation laissée  par  le  défunt  (t). 

2.  On  distinguait  autrefois  cpia- 
tre  espèces  de  legs:  par  revendi- 
cation ,  par  condamnation,  par 
tolérance,  par  préciput.ïl  existait, 
pour  chaque  espèce,  certaines 
expressions  consacrées  qui  la  dis- 
tinguaient des  autres. 


Mais  les  constitutions  impériales 
ont  supprimé  toutes  ces  formules. 
Pour  nous  ,  dans  une  constitution 
profondément  méditée,  voulant  donner 
pies  d'efficacité  à  la  volonté  des  mou* 
raDts  t  ^  nous  aUacbant  à  l'intention 
plutôt  qu'aux  paroles,  nous  avons  établi 
que  les  legs  seront  tous  de  la  même  na- 
ture ,  et  que  les  légataires ,  quels  que 
soient  les  termes  de  la  disposition,  pour- 
ront en  exiger  l'exécution  ,  non  seule- 
ment par  actions  personnelles,  maisaussi 
par  l'action  réelle  et  par  l'action  hypo> 
thécaire.  La  sagesse  de  celte  constitu- 
tion sera  facilement  appréciée  par  sa 
teneur  môme. 

8.  Nous  n'avons  pas  cro  devoir  nous 
borner  à  cette  constitution.  En  effet, 
voyant  l'anliquité  resserrer  les  legs  dans 
des  bornes  étroites  et  accorder  une  plus 
grande  lalilude  aux  fidéicommis,  sur 
lesquels  la  volonté  des  défunts  exerçait 
beaucoup  plus  d'influence,  nous  avons 

(*)  Laissée  par  le  défont,  pour  être  acquittée  , 
par  rtiérilier.  | 


versitatem  res  nobis  ad.quî- 
runtur;  sed  cum  omnino  de 
tesuuneutis,  deque  hcredibus 
tpii  testamenlo  institauntur». 
locnti  sumus,  non  sine  caasa 
sequeiiii  loco  poiest  hœc  juris 
materia  tractari. 

1,  Legatnm  îtaque  est  do- 
natio  quaedam  a  defuncto  re- 
licta  (»). 

1.  Sed  olim  quidem  emnc 
legaiomm  gênera  quatuor, 
per  vindicationem,  per  dara- 
nationem,  sinendi  modo,  per 
praeceptionera ,  et  certa  qiiaf* 
dam  verba  cuique  generi  le- 
gatorum  adsigoaia  erant,  per 
quœ  singula  gonera  legnto^ 
rttin  significabantu(y. 

"^Sed  ex  constitution ibos  divo* 
*  rum  principum  solemnilas  bcgos- 
*modi  verborum  penilas  sublati 
*est.  *  Nostra  autem  constitotk), 
quam  cum  magna  fecimus  locubra- 
tione,  defurictorum  \-olantates  vali-* 
dioresesse  copientes,  et  noo  verbis 
sed  vol«ntalibus  eorum  faventaB, 
disposuit  ut  omnibus  legatis  ona 
sit  natura ,  et  quibuscumque  verbis 
aliquid  derelictum  sit ,  liceat  lega- 
tariis  id  persequi,  non  solum  per 
aoliones  personales ,  sed  etiam  per 
in  rem  et  per  hypoibecariam.  Cojos 
conslilulionis  perpensum  modun 
ex  ipsius  tenore  perfectissime  acci- 
père  possibile  est. 

8.  Sed  non  usque  ad  eam  cod- 
sliluliooem  standum  esse  existima- 
vimus.  Cum  enim  antiquilatem  in* 
venimus  legata  quidem  siricl«  cou- 
cludentem  ,  fideicommissis  autem 
quse  ex  volualaie.magîs  descende^ 
bant  defunctorom ,  pinguiorem  na- 
(*)  Fulgo  :  a  defuncto  relicta.  ab  hc- 

RBOE  PBiBSTAnDA. 
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to^^  I  indujg^pfem ,  nece^çarium 
eg^e  duximus  omnia  legata  fidei- 
commi^âis  exaequare,  ut  nulla  sit 
iiltiér  ea  differentia;  sed  quod  dcest 
legâils,  hod  replealur  ex  naiura 
fidenommisserinn  ,  ei  si  quid  am> 
piio^i^&i  inilegabifi,  per  boc  crescat 
fideicommissoram  Dalura.  Sed  ne 
in  primis  legum  cunabulis  permitte 
de  hls  exponjendo,  sludiosis  adoles- 
ceneibus  quamdam  înlroduceremus 
difficultatem ,  opers  pretium  esse 
disimtiB  intérim  aeparatim  prius 
de  legati?  et  postea  de  fideicom- 
onissis  Iractare,  ut  natura  utriu3que 
juris  cognita  facile  possint  per- 
inixtk)neni  eorum  erudili  subtilio- 
ribus  auribas  accipere. 

4.  Non  solum  autem  testa- 
toris  vel  heredis  res,  sedetiam 
aliéna  legari  potest ,  i(a  ut 
hères  cogalur  rediiiiere  eam 
et  prapstare  ,  vi»l  di  non  polc^^t 
rcdimere,  œstimationein  ejns 
dare.  Sed  si  ta  lis  res  'îit  ciijns 
noa  est  camnierciuin ,  nec 
aestiniatio  ejus  debetitt  :  sic- 
utîoampum  Martitim  vel  ba- 
silrcas  vel  tenipla  ,  vcl  (|U£e 
publico  nsui  destinata  sunt, 
legaverit;  nani  nnlliiis  ino- 
menii  legaïutn  est.  Quod  au- 
tem dixiinus  alienam  rein 
po39e  legari,  itainieliigendum 
eK,  si  deFunctu*  scîebat  alie- 
nam  rein  esse,  non  et  si  igno- 
rabat;  forsitan  enim  si  scisset 
alieuam^  non  legasset.  Et  ita 
divusPiusrescripsit;  etverius 
esse  ipsnm  qui  agit,  id  est 
legatfrrinm ,  prôbafe  oportere 
scissealieuam  rem  legare  de- 
functum^  non  heredem  pro- 
bare  oportere  ignorasse  alic- 


jugé  nécessaire  dassimiler  t^u$,le8  legs 
aux  fidéicommis.  Il  n'existera  donc  entre 
eux  aucune  différence  ;  mais  s'il  manque 
quelque  chose  aux  legs ,  ils  emprun- 
teront ,  pour  y  suppléer ,  le  caractère 
des  fidéicommis  ,  et  les  6déicommi8 
s'enrichiront  de  tous  les  avantages  qui 
étaient  propres  aux  legs.  Toutefois,  pour 
éviter  que.  dès  les  premiers  pas  dans  la 
carrière  des  lois,  Texposition  simultanée 
de  ce*^  matières  n'occasionne  quelque 
difficulté  aux  jeunes  étudiants,  nous 
avons  cru  devoir,  quant  à  présent,  traiter 
séparément  des  legs,  et  ensuite  des  fidéi- 
commis. Connaissant  ainsi  la  nature  des 
uns  et  des  autres ,  l'esprit  déià  mieux 
préparé  pourra  facilement  apprécier  leur 
fusion. 

4.  Le  testateur  peut  léguer  non 
seulement  la  chose  nui  appartient 
Soit  à  lui  soit  à  Inéritier,  mais 
encore  la  chose  d'anirui;  et  alors 
rhcritîer  est  forcé  d'acheter  cette 
chose  pour  la  délivrer,  ou ,  sM  ne 
peut  Tacheter,  d'en  donner  Testi- 
mation.Mais  lorsque  la  chose  n'est 
pas  dans  le  commerce ,  on  n'en 
doit  pas  même  restimation  :  tel 
est  le  cas  où  Ton  aurait  légué  le 
champ  de  Mars ,  des  basiliques, 
des  temples  ou  des  objets  destinés 
à  un  usage  public,  car  un  sem<* 
blable  legs  n  a  aucun  effet.  Quand 
nous  disons  qu'on  peut  léguer  Irt 
chose  cTautrni ,  nous  parlons  du 
cas  où  le  défunt  sait  que  la  chose 
appartient  à  autrui,  et  non  du  cas 
où  il  l'ignore.  Peut-être,  eu  effet, 
s'il  l'avait  su,  n'auraic^il  pas  légiré 
cette  chose.  En  le  décidant  ainsi , 
Antonin  le  Pietix  a  également 
décidé  que  c'est  au  demandeur, 
c'est-à-dire  au  légataire,  h  prouver 
que  le  défunt  a  légué  sciemment 
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la  chose  d  autrui ,  et  non  aux  hé- 
ritiers h  prouver  son  ignorance; 
car  roblii^ation  de  prouver  in- 
combe toujours  au  demandeur. 

5.  Lorsque  la  chose  léguée 
forme  le  gage  d*une  créance,  Thé- 
ritier  doit  la  dégager;  mais  on 
décide,  dans  ce  cas,  comme  pour 

'  la  chose  d  autrui  :  ainsi  Fhéritier 
n'est  forcé  de  dégager  la  chose 
qu'autant  que  le  défunt  a  connu 
lexistence  du  gage.  C'est  ainsi 
qu'ont  statué  les  empereurs  Se- 
vère  et  Antonin.  Cependant  si  le 
défunt  a  exprimé  sa  volonté  que 
la  chose  fût  dégagée  par  le  léga- 
taire, riiéritier  ne  devra  pas  la 
dégager. 

6.  Lorsque  le  légataire  à  qui  on 
a  légué  la  chose  d  autrui ,  en  de- 
vient propriétaire  avant  la  mort 
du  testateur,  si  c'est  à  titre  de 
vente ,  il  peut  obtenir  le  prix  par 
Faction  de  testament;  si  c'est  à 
titre  lucratif,  c'est-à-dire  par  do- 
nation ou  à  tout  autre  titre  sem- 
blable, il  ne  peut  point  agir.  On 
tient  en  effet  que  deux  titres  lu- 
cratifs ne  peuvent  se  cumuler 
pour  le  même  objet  dans  la  même 
personne.  Conséquemment,  si  la 
même  chose  est  due  au  même 
légataire  en  vertu  de  deific  testa- 
ments ,  il  faut  examiner  ce  qu'il  a 
reçu  en  exécution  du  premier 
testament  :  s'il  a  reçu  la  chose^  il 
ne  peut  point  agir,  puisqu'elle  lui 
est  acquise  à  titre  lucratif;  s'il  a 
reçu  1  estimation,  il  peut  encore 
agir. 

7.  On  lègue  valablement  une 
chose  qui  n'existe  pas  encore, 


JUSTINIEN. 

nam  ;  quia  semper  nécessitas 
probandi  incumbit  ilii  qui 
agit. 

5.  Sed  et  si  rem  obligatam 
creditori  aliquis  legaverit, 
necesse  habet  hères  luere.  Et 
hoc  quoque  casu  idem  placer, 
quod  in  re  aliéna  :  ut  ita  de- 
mum  lucre  necesse  habeat 
hères  ,  si  sciebat  defunclas 
rem  obligatam  esse;  etitadivi 
Severus  et  Antoninus  rescrip- 
serunt.  Si  tamen  defunctus 
voluit  legatarium  luere,  et 
hoc  expressit,  non  débet  hè- 
res eam  luere. 

6.  Si  res  aliéna  legata  fue* 
rit,  et  ejus  vivo  testalorele- 
gatarins  dominus  iactusfue- 
rit  :  siquidem  ex  causa  crap- 
tionis ,  ex  testaments  actioDe 
pretium  consequi  potest;  si 
veroex  causa  lucrativa,  veluti 
ex  causa  donationis  velexalia 
simili  causa,  agere  non  pot- 
est  :  nam  traditum  est,  daas 
lucrativas  causas  in  eumdem 
hominem  et  in  earadem  rem 
concurrere  non  posse.  Hac 
ratione ,  si  ex  duobus  testa- 
mentis  eadem  res  eidem  dfe- 
beatur,  interest  utrum  rem 
an  œstimationem  ex  testa- 
mento  consecutus  est  :  nam 
si  rem,  agere  non  potest,  qtiia 
habet  eam  ex  causa  lucrativa; 
si  aestimationem  ,  agere  pot- 
est. 

7.  Ea  quoque  res  quae  in 
rerum  natura  non  est,  si  mo- 
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do  futura  est ,  recte  legatur  : 
velutiiruclasqui  in  illo  fundo 
nati  erunt,  aut  quod  ex  an- 
cilla  naium  erit. 

S.  Si  eadem  res  duobus  le- 
gala  sit ,  sive  conjunctim  sive 
disjunctim  :  si  ambo  perve- 
niant  ad  legatum,  scinditur 
ÎDter  eos  legatum;  si  alter 
deficiat,  quia  aut  spreverit 
legatum,  aut  vivo  testatore 
decesserit ,  vel  alio  quolibet 
modo  defecerit,  totum  ad  col- 
legatarium  pertinet. Conjunc- 
tim autem  legatur,  veluti  si 
quis  dicat  :  TiTio  et  Sfiio  ho-* 
MiNEM  Stichom  do,  lego;  dis- 
junctim ita  :  TiTio  hominem 
Stichum  do,  lego,  Seio  Sti- 
CHUM  DO,  LEG0.  Sed  et  si  ex- 
presserit  eumoem  hominem 
Stichum,  senue  disjunctim  le- 
gatum intelligitur. 


9.  Si  oui  fundus  alienus 
legatus  fuerit ,  et  emerit  pro- 
prietatem  deducto  usufructu, 
et  ususfructus  ad  eum  perve- 
nerit^.et  postea  testamento 
agat,  recte  eum  agere  et  fun- 
dum  petere  Julianusait;  quia 
ususfructus  in  petitione  ser- 
vitutis  locum  obtinet  :  sed 
officio  judicis  continetur,  ut 
deducto  usufructu  jubeat 
sestimationem  prœstari. 

10*  Sed  si  rem  legatarii 
quis  ei  legaverit,  inutile  est 
legatum  ;  quia  quod  proprium 


mais  qui  doit  exister  un  jour,  par 
exemple ,  les  fruits  à  naitre  de  tel 
fonds ,  l'enfant  à  naître  de  tel  es- 
clave. 

9.  Lorsqu'on  a  légué  le  même 
objet  à  dei|x  personnes,  soit  con- 
jointement, soit  séparément,  le 
legs,  s'il  est  recueilli  par  les  deux 
légataires ,  se  partage  entre  eux. 
SlTun  d'eux  fait  délaut  soit  parce 
quM  refuse  le  legs,  soit  parce 
(|u'il  est  décédé  avant  le  testateur, 
soit  par  tout  autre  motif,  la  chose 
appartient  en  totalité  à  son  colé^ 
gataire.  On  lègue  conjointement, 
par  exemple,  lorsqu'on  dit  :  «  Je 
donne,  je  lègue  à  Titius  et  à  Séius 
Tesclave  Stichus.  »  On  lègue  sé- 
parément de  cette  manière  :  «  Je 
donne,  je  lègue  à  Titius  l'esclave 
Stichus;  je  donne,  je  lègue  à  Séius 
l'esclave  Stichus.  »  Et  quand  on 
dirait  «  le  même  esclave  Stichus», 
le  legs  n'en  serait  pas  moins  fait 
séparément. 

9.  Lorsqu'on  a  légué  le  fonds 
d'autrui,  et  que  le  légataire  en 
achète  la  nue  propriété ,  si  l'usu- 
fruit lui  revient,  et  si  ensuite  il 
agit  en  vertu  du  testament,  Julien 
décide  qu'il  agit  régulièrement  en 
demanciant  le  fonds,  parce  que 
l'usufruit  est  considéré ,  dans  la 
demande ,  comme  une  servitude  ; 
mais  l'office  du  juge  sera  de  faire 
donner  l'estimation,  en  déduisant 
l'usufruit. 


10.  Lorsqu'on  lègue  à  une  pep 
sonne  la  chose  qui  lui  appartient, 
le  legs  est  inutile  ;  car  nul  ne  peut 
est  ipsius,  ampHus  ejus  fieri  I  acquérir  de  nouveau  ce  dont  il 
non  potest.  Et  licet  alienave- 1  est  déjà  propriétaire.  Et  quand 
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même  il  aliënèr^U  sa  cbo^,  oiv  ne 
lui  deyrait.ni  cette  chose  ni  soa 
estimation* 

11.  Celui  qui  lègue  sa  propre 
dioae,  croyant  léguer  la  chose 
d'auftruî»  la  lègu^  valablement,^ 
oar  la  réalite  prévaut  sm>  Vopir 
nion*  Le  legs  est  également,  vala*- 
ble  lorsque  le.  te^ateur  a  cru ,  lén 
giier  la  choa'e  du  légataire,  parce 
que^  voloAté  peu  t  avoir  son  effet 

1%.  Lorsqae  le  lestateur  a  légué 
et  ensuite  aliéna  sa  qhosç;^  €else 
pense  que^  s'il  a  vendu  sans  în^ 
tentîon  de  révoquer,  le  le^  n  eip 
estpasmoias  dû;  les  empei^ura 
Sévère  ^t  Ajitonin  Font  a^asi  dé- 
cidé. Us  ont  également  décidéque 
le  testateur,  lorsqu'il  enga^  les 
immeubles  légués,  n'est  pas  ceA^p 
révo(|uer  le  legSfOliqiie,  dès  lors^ 
le  légataire  peut  agir  contiie  Tbé- 
ritier  pour  faire  dégager  Timmeu- 
ble.  Lpr^qjme,  le  testateur  aU^ne 
une  partie  de  la  chose  léguée,,  la 
partie  non  aUéuée^  re^te  dui$  9aA& 
difitinqtion;  uMus  )a  partie  aliénée 
n'est  due  <)u'autant  que  laiiéna-» 
tion  a  été  faite  ça^s  intention  de 
révoquer. ... 

la^X^eci^ancier  qui, lègue  au 
débiteur 3a  libération,  fitit^  ua  ic^fjs 
utile»  et  rhériiiei:  du  créancier  ne 

1>eut  rien  exiger  ni  du  débiteur 
ui^roéme,  ^ide  ses  héritiera,.ni 
de  ceux  qui  se  représenteraient. 
Le  débiteur  peu(  même  ^gir  con- 
tre rbéritiar  du  créancier  pour,  se 
£iifq  libérer.  Le,  test,ateur.peut 
aussi  défendra  k.$Qn  héritier  dp 
li^  exiger  dans^  un  délai  déter^ 


rit  eanrt,  now  dçj^içt^r  Aec  jpsa 
nec«3tipaati(;xeju5v  ...  ,/    ,,. 

11,  Si  quisrein.sw^p^ 
alieoam  legaverjt^  val|4<,  Jd 
lum  î wm  plus^y^^tiju^ 
veritate.,p^^„i/cp^am.  flW>f] 
opinion^et  §^d.,Pt.  ffr  Jegpi^fji^ 
putavit,  v^lere,  cfoi^s^^,.  qpi^ 
exitum  vpluntâ^.deriw.citl^-» 
testbaberp..       ,    .        .(.,... 

It.  Si  rep>  sui^m  l|^g^yerit 
tesiator,,  po^teaque  fiât»  aji^^ 
naverit»  CeU^ç,  exigtimat,  si 
non^adimendi  anipup  ve^^dlqitt 
nihilominus  de^eri;  jdeipqu^ 
divi   Severus.  ,et    ^ppipuç^ 
rescripserunt,  Jliden|  i:e$PripT 
seruot  eum  .quj,  pp^t..  «iCjStaT. 
mentum  fectum,  prœdia  cioae 
legata  erant    pignori   deoit, 
adi^rvwse  k^puïf\  npfv  vi^yi, 
e^ideo  legatariuMi  çuw  b/çfç^^. 
agere  posse,  utjp^ap4Ht.fl  ^^' 
ditore^  Iufint.¥.r. .  Si , v^r.o  f{m 
P^nmx^ï  If^^^fllj^Y^Hfi. 
pars  qM^.  i^ofx  e^.i^Fi^D.at^ 
omnimodq  dpbeîur;  pi^fs  -^^, 
lemalienaja  itadebe^^qr*  si  ^op 
adimendi  ai^ipo  oliei^^^.&it^ 
.13.  Si.qfiis  dcibi^pri  ^np^Ji-: 
berat^ouemjegavf  fit,  le{jati|m, 
utile  est»  et  neaMç,al)  ipso  àer, 
bitore,-  neqije  ab  Jiered^  eju$« 
pqtest  hères  petere,  neçab 
alio  (pii  heredis  loco,  est  ) ,  ^4 
etnotest  ad^itore  qonveniri» 
utlibereteum-  ^Oîte^j,  a^tw 
quis  vel  ad  tempus  jubere^  f^e 
hères, petat,  ... 
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1&.  Ex  contrario  ai  debitoi* 
creditori  suo  quod  débet  le- 
gaverit,  inutile  est  Içgatum, 
SI  nillif  J)l  us  est  in  legato  qunm 
uttlèbito/qui;)  nihil  ampliuà 
fikbét  pbr  legatuui.  Quod  si  in 
dîeiU  vet  snb  ôouditione  debi- 
tutti  éi  pure  Icgaverit,  utile 
ëstlegatunî  propterrepraesen- 
tationem.  Quod  si  vivo  testa- 
tore  dies  venerit  vel  candi tio 
é^lîterit,  Pupinianus  scripsii 
utile  esse  nihilominus  iega- 
tum,  quia  seuiel  constitit  : 
quod  et  verum  est;  non  enim 
placuit  sententia  existiotan- 
tiurh  extinctum  esselegatnm, 
quià  in  eam  causam  pervenit 
a  (\i\ix  incipere  non  potcst. 


15.  Sbd  SI  uxori  maritn^ 
dotein  legaverit,  valet  lega- 
tutûi  fcjtrîa  plenîiisestlegiuuni 
quaiti  de  dote  actio.  Sed  si 
quani  non  accépit  doteni  le- 
gaverit,  divi  Severus  et  Anto- 
ninus  re.^crlnserunt  :  si  qui- 
dem  simpliciter  legaverit, 
inutile  esse  legatum;  si  vero 
certa  pednuia  vel  certuui  cor- 
pus aut  inâtrumentutn  dotis 
in  praelegando  demonstrata 
suni,  valere  legatui». 

10.  Si  res  legata  sine  facto 
beredis  pei'ierit,  legatario  de- 
cedit;  et  si  servus  alienus  le- 
gatus  sine  facto  beredis  ma- 
liumissus  fueric,  non  tenetur 
hères.  Si  vero  beredis  servus 
legatus  fuerit»  et  ipse  eum 
nnanumiserit,  teneri  eum  Ju- 


14.  Au  contraire,  le  débiteur 
qui  l^gue  à  son  créancier  ce  qui 
lui  est  dû,  fait  un  legs  inutile,  si 
ce  legs  ne  contient  rien  de  plus 
que  la  dette,  parce  qu*il  n'en  ré- 
sulte aucun  avantage.  Mais  lors- 

3  non  lègue  purement  ce  qui  n  est 
û  qu'à  terme  ou  sous  condition, 
le  legs  est  utile  à  cause  de  Texigi- 
bilité  qu'il  procure;  et  si  le  terme 
écbott  ou  si  la  condition  arrive  du 
vivant  du  testateur,  Papinieu  dé- 
cide que  le  legs  n'en  est  pas  moins 
utile,  parce  qu'il  a  été  valable 
dans  l origine;  et  cela  est  vrai. 
En  effet,  on  n*a  point  admis  To- 
pinion  des  jurisconsulte^  qui  pen- 
saient  que  le  legs  est  anéanti  par 
la  réalisation  ultérieure  des  cir- 
constances qui  au  mien t  empêché 
sa  validité  primitive. 

15.  Lorsque  le  mari  lègue  à  la 
femme  sa  dot,  le  legs  est  valable, 
parce  <]u*il  est  plus  avantageux 
que  Taction  de  dot.  Lorsque  le 
mari  lègue  la  dot  qu'il  n  a  pas 
reçue,  un  rescrit  des  empereurs 
Sévère  et  Ant^niu  décide  que,  s'il 
a  légué  simplement  la  dot,  le  legs 
est  inutile;  mais  que  si,  en  léguant 
la  dot,  le  testateur  a  désigné  une 
somme  d'argent,  un  corps  certain 
ou  le  contrat  dotal,  le  legs  est 
valable. 

16.  La  chose  léguée,  quand 
elle  périt  sans  le  fait  de  Théritier, 
périt  pour  le  légataire;  et  si  l'es- 
clave légué  par  un  étranger  se 
trouve  affranchi  sans  le  tait  de 
l'héritier,  ce  dernier  nVst  tenu  de 
rien.  Mats  lorsque  1  esclave  appat^ 
tient  à  l'héritier,  et  est  affranchi 
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par  ce  dernier,  Julien  dit  que 
rhéritier  est  tenu,  sans  distiq|[uer 
s*il  a  connu  ou  s'il  a  ignoré  le  legs 
dont  il  était  chargé.  Dans  le  cas 
même  où.  cet  esclave  aurait  été 
xlonné  par  Théritier,  et  affranchi 
par  le  donataire,  Théritier  serait 
tenu,  auoiqu  il  eût  ignoré  l'exis- 
tence au  legs. 

17.  Lorsqu'onlègueune  esclave 
avec  ses  enfants ,  le  décès  de  la 
mère  n'empêche  pas  les  enfants 
d'être  compris  dans  le  legs.  Il  en 
est  de  même  lorsqu'on  lègue  un 
esclave  ordinaire  avec  ses  vicaires; 
car  après  la  mort  du  premier,  les 
seconds  restent  compris  dans  le 
legs.  Mais  lorsqu'on  lègue  un  es- 
clave avec  son  pécule ,  le  legs  du 
pécule  s'éteint  par  la  mort,  par 
l'affranchissement  ou  par  l'aliéna- 
tion de  l'esclave.  Il  en  est  de  même 
lorsqu'on  lègue  un  fonds  tout 
monté  ou  avec  sa  monture  ;  car 
l'aliénation  du  fonds  éteint  égale- 
ment le  legs  delà  monture. 

18.  Lorsqu'un  troupeau  qui  a 
été  légué  se  trouve  réduit  à  une 
seule  brebis,  le  légataire  peut  re 
vendiquer  ce  qui  en  reste.  Le 
legs  a'un  troupeau  comprend 
aussi,  selon  Julien ,  les  brebis 
ajoutées  depuis  la  confection  du 
testament;  car  un  troupeau  n'est 
qu'un  seul  objet  composé  de  plu- 
sieurs têtes  distinctes,  comme  un 
bâtiment  est  un  tout  formé  par  un 
assemblage  de  pierres. 

19.  Le  legs  d'un  édifice  com- 
prend aussi  les  colonnes  et  les 
marbres  ajoutés  depuis  la  confec- 
tion du  testament. 


lianus  scripsit,  nec  interesse 
utrum  scieritan  ignora veri ta 
se  legatum  esse;  sed  et  si  alii 
donaverit  servum,  et  is  cui 
donatus  est  eum  mauumiserit, 
tenetur  hères,  quamvis  igno- 
raverit  a  se  eum  legatum 
esse. 

17 .  Si  quis  ancillas  eum  suis 
natis  legaverit,  etiamsi  ancil- 
lae  mortuae  fuerint,  partus  le- 
gato  cedunt.  Idem  est,  si  ordi- 
narii  servi  eum  vicariis  legati 
fuerint,  et  licet  mortui  sint 
ordinarii ,  tamen  vicarii  legato 
cedunt  ;  sed  si  servus  eum  pe- 
culio  fuerit  legatus,  mortuo 
servo  vel  manumisso  vel  alie- 
nato  et  peculii  legatum  extin- 
guitur.  Idem  est,  si  fundos 
instructus  vel  eum  instra- 
mento  legatus  fuerit ,  nam 
fundo  alienato  et  instrumenti 
legatum  extinguitur. 

18.  Si  grex  legatus  fuerit 
posteaque  ad  unam  ovem 
pervenerit ,  quod  superfuerit 
vindicari  potest.  Grege  autem 
legato,  etiam  eas  oves  quae 
posttestamentum  factumgre- 
gi  adjiciuntur,  legato  cedere 
Julianustlit  :  est  enim  gregis 
unum  corpus  ex  distantibus 
ciipitibus,  sicut  aedium  unuoi 
corpus  est  ex  cohœrentibus 
lapidibus. 

19.£dibusdeniquelegatis, 
columnasetmarmoraquaepost 
testamentum  factum  adjecta 
sunt,  legato  dicimus  cedere. 
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20.  Si  peculium  legatum 
fuerit,  sine  dubio  quidquid 
peculio  accedit  vel  decedii 
vivo  tes  ta  tore ,  legatarii  lucro 
vel  dainno  est.  Quod  si  post 
morteni  testatoris  ante  aditarn 
hereditatem  servus  adquisie- 
rit ,  Julianus  ait  :  siquidem 
ipsi  manuroisso  peculium  le- 
gatum  fuerit,  omne  quod  ante 
aditarn  hereditatem  adquisi- 
tura  est,  legatariocedere,  quia 
hujus  legati  dies  ab  adita  he- 
reditate  cedit;  sed  si  extraneo 
peculium  legatum  fuerit,  non 
cedere  ea  legato,  nisiexrebus 
peculiaribus  auctum  fuerit 
peculium.  Peculium  autem  , 
nisi  legatum  fuerit,  manu- 
misso  non  debetur  ;  quamvis, 
si  vivus  manumiserit,  sufficit 
si  non  adimatur,  et  ita  divi 
Severus  et  Antoninus  rescrip- 
sernnt.  lidem  rescripserunt , 
peculio  legato  non  videri  id 
felictum,  ut  petitionem  ha- 
beat  pecuniœ  quam  in  rationes 
dominicas  impendit.  lidem 
rescripserunt  peculium  videri 
legatum,  cum  rationibus  red- 
ditis  liber  esse  jussus  est,  et 
ex  eo  reliqua  inferre. 


11.  Tarn  autem  corporales 
res  legari  possunt,  quam  in- 
corporâtes ,  et  ideo  quod  de- 
funcio  debetur,  potest  alicui 
legari,  ut  actiones  suas  hères 
legatario  prœstet,  nisiexegerit 


20,  Lorsqu'on  lègue  un  pécule, 
les  augmentations  on  les  diminu- 
tions qu'il  éprouve  pendant  la  vie 
du  testateur  sont  sans  aucun  dou- 
te au  profit  ou  au  détriment  du 
légataire.  Quant  aux  acquisitions 
faites  par  Tesclave  entre  la*mort 
du  testateur  et  Tadition  d^hérédité, 
Julien  dislingue  :  si  c'est  à  les- 
clave  même  et  en  laffranchissant 
qu  on  a  légué  le  pécule,  toutes  les 
acquisitions  antérieures  à  ladi lion 
d*hérédité  sont  comprises  dans  le 
legs,  parce  que  c'est  à  Tadition 
même  qu  il  devient  transmissible; 
mais  elles  ne  sont  pas  comprises 
dans  lepécule  légué  à  un  étranger,  i 
à  moins  que  Taugmentation  ne  pro- 
vienne des  objets  mêmes  dont  le 
pécule  se  composait.  Le  pécule 
n'est  dû  aux  affranchis  qu'autant 

Suonle  leur  a  légué,  quoiqu'il  suf- 
se  de  ne  }>as  Tôter  à  ceux  qu'on 
affranchit  entre  vifs,  ainsi  que  le 
décide  le  rescrit  des  empereurs  Sé- 
vèreet  Antonin.  Ils  ont  également 
décidé  qu'en  léguant  à  un  esclave 
son  pécule,  on  ne  lautorise  pas  h 
répéter  les  sommes  par  lui  dé- 
pensées pour  le  compte  du  maî- 
tre. Les  mêmes  empereurs  ont  ré- 
pondu qu'on  est  censé  léguer  le 
pécule,  lorsqu'on  dit  que  l'esclave 
sera  libre  après  avoir  rendu 
son  compte ,  et  paiera  le  reliquat 
en  le  prenant  sur  le  pécule  même. 

21.  Les  choses  corporelles  ou 
incorporelles  sont  également  sus- 
ceptibles d'être  léguées.  Ainsi ,  le 
défunt  peut  léguer  ce  qu'on  lui 
doit,  et  alors  l'héritier  cède  ses  ac- 
tions au  légataire,  à  moins  que  le 
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testateur  n'ait  touché  la  somme 
de  sou  vivant;  car  dans  ce  cas  le 
legs  eât  éteint.  Est  pareillement 
valable  un  legs  ainsr  conçu  :  m  Mon 
»  héritier  est  condamné  à  réparer 
*»  la  maison  d'un  tel,  t  ou  «  h  payer 
»  les  dettes  d*un  ie\.  •» 

M.  [.orsqu'on  lègue  un  esclave 

,  ou  tout  autre  objet  par  une  dési-* 

gnafion  générique,  lechoixappar*. 

tient  au  légataire,  si  \é  testaieur 

n'a  pas  exprimé  le  contraire. 

23.  Le  legs  d'option,  qni  or* 
donne  au  légataire  de  choisir  une 
chose,  par  exemple,  un  des  es«- 
claves  du  testateur,  renfermait 
autrefois  une  condition  tacite ,  et 
par  conséquent  le*  légataire  qui 
n'avait  pas  opté  de  son  vivant,  ne 
transmettait  point  le  legs  à  son 
héritier. 

Mais  notre  constituUop,  par  un^  nou- 
velle et  heureuse  réforme,  accorde  à 
l'héritier  du  légataire  Toption  que  celui-ci 
n'a  pas  faite  de  son  vivant.  Traitant  celte 
matière  avec  pYus  de  détails ,  notre  con- 
stitution contieni  eneore  (es  dtspasHions 
suivantes  i  soil  c^e  pluaie^ra  légataires , 
àquvon  a  laissé  Toption,  n^  s'accordent 
point  sur  l'objet  à  choisir ,  $oit  que  plu- 
sieurshéritiers  d'un  légataire  uniquesedi- 
visent  sur  loplion,  l'un  préférant  un  objet 
dont  l'autre  ne  veut  pas,  alors,  pour  que 
le  legs  ne  reste  pas  sans  effet,  comme  la 
plupart  des  prudents  le  décidaient  contre 
toute  équité,  la  fortune  sera  Tarbitre  du 
choix ,  et  le  sort  désignera  la  personne 
dont  l'opinion  doit  prévaloir. 


to.  On   ne  peut  légaei*  <[\ih 

çmx  ftv^e  qui  pîf|  3  ^(^cffon  de 


vivustestator  peoumaiii  ;  jiam 
hoc  casutegatum  extiniguitur; 
Sed  et  taie  legatom   valet  :t 

DAMr«AS  ESTO.HBRBS  DOMCII 
ILLIUS  BCFfGfiBB,  vel  MlLlifllf 
iBRK  ALIËKO  LIBERARB.      •   * 

2^  Si  generaliier  servu| 
vel  res  atia  legetur^ .  eleotio 
legatarri  <*st,  nisialiodtestalor 
dixerit.  •        • 

21.  Opdonis  legntntD,  id 
est,  uhi  testàtor  ex  servis  so^ 
vel  altis  rébus  optare  legor 
tarium  jusserat,  habebat  «i 
se  condittônem;  etîde0i,.ffii9 
ipse legatarius  vivna  optavo- 
rit ,  ad  heredem  lë^^tum  noé 
ti^ansmittebat. 


Sed  ex  copstitutione  nostra  etboe 
ad  meliorem  statum  reformatom  est, 
et  data  est  licentia  béredt  lega^ 
optare  servutn  ,  lîcei  vivus  legata- 
rius  hoc-  non  fecit.  Ei  diligeatiav 
tractetu  habito  ,  ot  hw  ia  oosU* 
coostitutio6e  additum.ast  ot^  sife 
plures  legatarii  exjstantquibusopUo 
relicta  est,  et  dissentiant  in  corpore 
eligendo,  sivo  unius  legatarii  plofes 
heredes,  et  inter  se  circa  opCandaii 
dissentiant,  alio  aliud  corpus  digère 
onpiente ,  ne  pensât  legatom  (quod 
plerique  prodîeniiam  oonifa  bene- 
votentiam  introduoebani),  forMntm 
esse  hujus  optiums  judioem,  et  sorte 
hoc  esse  dirimendum  ,  ut  ad  qpem 
sors  veniat,  illius  sententia  in  op- 
tSone  praseettet; . 

aft.  Legari  auteno  illis  soUs 
potesi,  cum  (}uil>une3t«wf  nfi 
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f  n  tO^.  1  faiocnds*  ivera  perooois 
ntqiu*  JegatBioeqqe'fideioofii; 
midia^  oliiD  rçllnqûi'  cDiiCea* 
BtNMerat;  nam  neuiiies  qui» 
dem  inoerta)  personaa  poterat 
relinquere,  ut  divas  Hadria- 
nus  rescripsit*  Incertaaiitem 
fWTSona  .videbaliup ,  quaistin- 
C^rtaf  opiniDDP  anirûo  sue  bas* 
tato^subpclebflt,  veluli  si^quiâ 
ita  dicat  :  Quicumque   filio 

FILIAM  SUAM  IN  MATRIMOMIUM 

Di^Diminr;'^  H^B8  M^t^  jixum 
«URDCM  datoj  Illitd.  qtioqae 
qoioâ  iffii  Tplincpiebatur ,  qui 
fkosOiofillattientnm  çcriptum 
piTfroi  consulcs  desigoad  e- 
nmc^œqueincertœ  personne 
iftgarii  v>i4^batur;  et  deoique 
raultœ  aliâe  ejujmodi  speoies 
sunt.Libertasquoque  incertae 
personsB  non  videbatur  posse 
dari,  quia  placebat  nominatim 
seiryos  lib^rari.  Sub  certa  vero 
.deiQQKMaratiQae^id/Ç$l,ejiL  cer- 
tks  peirsonù  inoertae  perSQuœ 
rect^  legabatur ,  veluti  :  Ex 

COGNATIS  MÏÏS  QUI  NUtIC  8UNT, 
SI  QUIS,  FILIAM   MEAM   IJXOREM 

j)UXcaiT,  El  here;s  MflUS  illam 

*  Inoeriia  adtein  personis  legata 
*irel  fidéicommissa  rslicta^  pt  per 
'^«rrorem  éoloia,  reptti  non  posée 
^  McHs    em^stittttioiitlM»    oanUim 

26.  Postumo  quoque^lieno 
jnutiliterlegabaiur.  Êstautem 
^liônus  poAtunitis»  qal.iuitus 
intef  sues  berpdes  tastoiori 
fuiMrys  non  ^sl,  l4wqMe  §x 


.25.  On  ne  permetMttp^s 9litr^ 
fois  de  laisser  aui^  |>ersoiines  ia« 
certaines  ai  iega  ni  fidéiconmiis  ; 
lesiaiilitaires  mêmes ,  d  après  un 
rescril  de  1  empereur  Adrien^  ne 
pouvaient  riep  leur  laisser.  On 
considérait  comme  incertaines  les 
personnes  dont  le  testateur  n  avait 
pas  une  idée  précise,  par  exemple 
s'ilayaildit  :  «Quiconque donnera 
»  sa  fille  ea  mariage  à  t^ionfils  re- 
»  cevra  de  mon  héritier  tel  fonds.» 
ÉLaioussicoasidéré  o^mme  laissé 
è(  personne  inceitoinci  entre  miUe 
e?(emples  du  même  genre  ,  ce 
qu on, laissa jt  aux  premiers  qpi 
seraient  désignés  cousuls  après  Ig 
confection  du  testament.  La  li- 
berté ne  pouvait  pas  non  plus  être 
donoéeà  une  personne  incertaine, 
parce  que  les  esclaves  devaient 
être  affranchis  nommément.  Tou- 
tefois on  léguait  valablement 
avec  désignation  certaine,  c'est-à- 
dir^  à  une  personne  incertaine 
entre  plusieurs  personnes  cef- 
taines.  Par  exemple  ;  w  Si  Tun  de 
»  mes  parents  actuellement  exis^ 
M  tanls  (épouse  ma  fille,  mon  hé- 
n  rilier  lui  donnera  tel  objet.  » 


O'aprjès  Iqs  constitutions  impériales , 
Je  legs  ou  le  fidéicommis  laissé  i  des 
personnes  incertaines  et  acquîHé  par  er- 
reur ne  pouvait  ^Ue  r^té. 


26.  Était  également  nul  le  legs 
fait  à  un  posthume  externe.  Le 
pqsihume  externe  )çpt  gelui^qui,  à 
m  niÛ9S4Pce ,  ve  doit  pats  $e  trou* 
ver  pwwi  1^8  Mritieri  ^m^  (|4 
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testateur.  Ainsi,  reniant  conçu 
d'un  fiis  émancipé  était  pour 
laïeul  un  posthume  externe. 

1(9.  Ce  système  n^est  pas  non  plus 
resté  sans  une  juste  réforme.  Une  con- 
stitution insérée  dans  notre  code  remédie 
encore  à  cette  prohibition,  non  seulement 
pour  les  hérédités  ,  mais  aussi  pour  les 
legs  et  les  fidéicommis ,  comme  on  le 
reconnaîtra  clairement  en  lisant  la  con- 
stitution même. 


Toutefois  on  ne  doit  pas,  mérae 
d'après  notre  constitution ,  nom- 
mer tin  tuteur  incertain ,  parce 
que  chacun  doit  pourvoir  ,  de 
science  certaine ,  à  la  tutelle  de 
ses  descendants. 

28.0npeutaujourd'hui,comme 
on  pouvait  autrefois ,  instituer  un 
posthume  exteme ,  excepté  lors- 
qu'il se  trouve  dans  le  sein  d'une 
femme  qu  on  jie  peut  pas  prendre 
pour  épouse. 

29.  L'erreur  commise  par  le 
testateur  sur  les  nom,  surnom  ou 
prénom  du  légataire,  lorsqu'il 
n'existe  aucun  doute  sur  la  per- 
sonne, n'empêche  pas  la  validité 
du  legs.  On  observe  la  même  rè 
gle  à  regard  des  héritiers,  et  avec 
faison  ;  car  les  noms  servent  à 
désigner  les  personnes,  et  pourvu 
qu'on  les  distingue,il  importe  peu 
que  ce  soit  par  leur  nom,  ou  de 
toute  autre  manière. 

30.  Cette  règle  se  rattache  à 
cette  autre  règle,  que  la  fausse 
désignation  ne  vicie  point  le  legs, 
par  exemple  lorsqu'on  dit  :  v  Je 
»  donne,  je  lègue  Stichus  qui  est 
«  né  mon  esclave.  «  En  effet,  bien 


emandpato  filio  conceptus 
nepos  extraneus  erat  |xistu- 
mus  avo. 

•9.-  Sed  nec  hujusmodi  species 
penitus  est  sine  justa  emendatioDe 
relicta  ;  cum  in  nostro  codice  coosti- 
tutio  posita  est ,  per  quam  et  hmc 
parti  medemur  non  solum  in  bere- 
ditatibus ,  sed  etiam  in  legatis  et 
fideicommissis  :  quod  evidenter  ex 
ipsius  constitutionis  lectione  cla- 
rescit. 

Tutor  autem  nec  per  nos- 
tram  constitutionem  incertus 
dari  débet,  quia  certojudido 
débet  quis  pro  tutela  su«  pos- 
teritati  cavere. 

28.  Postumus  autem  alie- 
nus  hères  institui  et  antea 
poterat  et  nunc  potest,  nisi 
in  utero  ejus  sit  quae  jure 
nostro  uxor  esse  non  potest 

29.  Si  quis  in  nomine,  co- 
gnomine,  praenomine  lega- 
tarii  erraverit,  si  de  persona 
constat ,  nihilominus  valet 
legatum.  Idemque  in  heredi- 
busservatur,  et  recte  :  nomina 
enim  significandorum  homi- 
num  gratia  reperta  sunt;  qtii 
si  alio  quolibet  modo  inielli- 
gantur,  nihil  interest. 


30.  Huic  proxima  est  illa 
juris  régula,  falsa  demonstra- 
tione  legatum  non  perimi, 
veluti  si  quis  ita  legaverit: 
Stichum  servcm  mkum  vebnaM 
npLEGo;  licetenîfnnonverna, 
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sed  eroptus  sit,  si  de  servo 
taroen  constat,  utile  est  lega- 
tum.  Et  convenienter  si  ira 
demonstraverit,  Stichum  ser- 
vuM  QUEM  A  Seio  EMi,  sitque 
ab  alio  emptus,  utile  est  lega- 
tuiu,  si  de  servo  constat. 


31.  Longe  niagis  legato 
falsa  causa  non  nocet  :  veluti 
cum  quis   ita  dixerit,  Titio 

QUIA  ME  ABSENTE  NEGOTIA   MEA 

coBAviT,  Stichum  do  lego  ;  vel 

ita,  TlTlO  QUIA  PATROCINIO 
EJUS  CAPITALI  GRIMINS  LIBERA- 

Tus  suM,  Stichum  do  lego. 
Licet  enim  neque  negotia 
lestatoris  unquam  gessit  Ti- 
tius ,  neque  patrocinio  ejus 
liberatus  est,  legatum  tamen 
valet.  Sed  si  conditionaliier 
enunciata  fuerit  causa,  aliud 
juris  est  :  veluti  hoc  modo, 

TlTIO  SI  NEGOTIA  MEA  CURAVIT, 
FUNDUM  DO  LRGO. 

32.  An  servo  lieredis  recte 
legamus,  quaeritur.  Et  constat 
pure  inutiliter  legari,  nec 
quidquain  profi.cere,  si  vivo 
testatore  de  potestate  heredis 
exîerit  ;  quia  quod  inutile  foret 
legatum,  sistatimpostfactum 
testameutum  decessisset  tes- 
tator,  non  hoc  ideo  débet 
valere  quia  diutius  tesiator 
vixerit.  Sub  conditione  vero 
recte  legatur^  ut  requiramus 


&89 

que  Stichus,  acheté  par  le  testa- 
teur, ne  soit  pas  né  sous  sa  puis- 
sance, cependant,  lorsqu'il  n'exis- 
te aucun  doute  sur  lesclavage,  le 
legs  est  valable.  Conséquemment, 
lorsqu'on  fait  la  désignation  en 
ces  termes  :  «  L  esclave  Stichus 
»  que  m'a  vendu  Séius,  »  tandis 
qu'il  a  été  vendu  par  un  autre,  le 
legs  est  valable,  pourvu  qu'il 
n'existe  aucune  incertitude  sur 
l'esclave. 

31.  A  plus  forte  raison ,  la 
fausse  cause  ne  nuii<elle  point  au 
legs,  par  exemple  lorsqu  on  dit  : 
«  Je  donne ,  je  lègue  l'esclave 
»  Stichus  à  Titius,  pour  avoir 
»  géré  mes  affaires  en  mon  ab- 
»  sence,  »  ou  n  pour  m'avoir  fait 
»  acquitter  d'une  accusation  ca- 
»  pitale.  »  En  effet,  bien  que  Ti- 
tius n'ait  jamais  géré  les  affaires 
du  testateur,  bien  qu'il  ne  l'ait 
point  fait  acquitter,  le  legs  n  en 
est  pas  moins  valable  ;  mais  il  eu 
est  autrement  lorsque  la  cause  est 
énoncée  en  forme  de  condition, 
par  exemple  en  ces  termes  :  «  Je 
»  donne,  je  lègue  tel  fonds  à  Ti- 
»   tins  s'il  a  géré  mes  affaires.  » 

32.  On  adoutéde  la  validité  du 
legs  fait  à  l'esclave  de  l'héritier; 
mais  un  point  certain,  c'est  que 
le  legs  pur  et  simple  serait  inutile, 
quand  même  l'esclave  sortirait  de 
la  puissance  de  l'héritier  avant  la 
mort  du  testateur;  parce  que  le 
legs  qui  aurait  été  nul,  si  le  testa- 
teur était  décédé  aussitôt  après  la 
confection  du  testament,  ne  doit 
pas  tenir  sa  validité  de  la  survie 
du  testateur.  Quant  au  legs  fait 


Digitized  by 


Google 


m 


INStl^UWfe  DB  JIÎ&IIWeN. 


^U8  conditîon,  il  est  valaWe,  sanf 
à  examiner  si  à  Fouverture  du 
legs  resclave  légataire  ne  se  trou- 
ve pas  sous  la  puissance  de  l'hé- 
ritier. 

33.  Au  contraire ,  lorsqu'on 
institue  Tesclave,  nul  doute  qu'on 
ne  lègue  Talablemént  au  tnaUre, 
même  sans  condition;  En  effet, 
^aAs  le  eas  même  où  le  tes^tateur 
décéderait  immédi9tenientaf>rès 
la  confection  du  testament,  ce  ne 
serait  pas  riiértlier  qui  profiterait 
du  legs  ;  car  le  legs  reste  réparé 
de  l'hérédité,  puisque  l'esclave 
peut  transporter  celle-ci  à  un  autre 
héritier,  si  avant  de  faire  adition 
|>ar  ordre  de  son  maître,  il  passe 
sous  la  puissance  d'un  tiers,  ou 
s'il  est  affranchi,  et  devient  per- 
sonnellement héritier.  Dans  ces 
deux  cas,  le  legs  a  son  effet',  mais 
si  l'esclave  reste  dans  la  même 
condition  et  fait  adition  par  ordre 
flu  légataire,  le  legà  s'évanouit. 

3ft.  AmreiFois  le  lefgs  fait  avant 
rinstitution  était  iiîutile,pat*céque 
les  testaments  tirent  leur  fofc-ce  de 
TinstiiUlion.  Aussi  est-elle  consi- 
dérée comme  le  commencement 
et  la  base  de  tôUt  le  lestaraent. 
Par  la  même' raison,  on  ne  pou- 
vait pas  donner  la  liberté  avant 
d'avoir  institué  l'héritier. 


Mai$  iK)Hfl  avdn«  trouvé  déraisqimable 
qu^,,  ppgr  s'altacl^r  9  Tordre  ^  ia  ré- 
daction (ce  que  les  apciens  avaient  eux- 
mômes"  désappi-buvé),  on  négligeât  la 
volontîé  du  testateur  :  aussi ,  par  une  de 
1>og  Gofisritotions  ,  avons  ^Deus  encore 
forfifé  cet  abv8  0»  jjjHirru  4oiic,  wnt 


an  quo   tempore  dï^^K^^ 
cedit,    in   pQtestate  heredis 


non  sit. 


33.  fi.K  diverso  ;  herede 
ibstitiuo  9ervo,  q^titi  dtmaino 
recte  etiàiî)  sine'  tfMdilkMé 
legetur,  non  dubttatdr  t'Hâtti 
et  si  smtim  pose  factnm  testa- 
mentum  dec^Wit  *iestatôri 
non  tamen  apud  ëuhi  qbi 
hères  sit,  dies  legati  cedere 
intelligitur;  cum  hereditasa 
legato  separata  sit,  et  possît 
per  eum  servum  aJiua  her^ 
effici,  si  priu«  quam  px&m 
domini  adeat,  in^^altariiia-|M» 
testa tctn  transltttms  «il,  v«l 
manumisstis  ipse  hère»  cflficî- 
tur  ;  quibus  casibus  utile  est 
legaium.  Qiiod  si  iù  eflèem 
causa  permanserlt,  et  jtts^ 
legîttarii  adierit ,  evanesdt 
legatum.  ■  *     ' 

sa.  Ante  heredis  institutio- 
nehi  inutiliter  anteà  lejgabâ- 
inr;  si^ilicet  quia  lestnt^enté 
vim  ex  inslitutione  heredum 
accipiunt,  et  ob  id  veluti  captit 
atqucfuudamentum  intelligi- 
tur totîus  teètâinehtï  'herédis 
institutio.  P^ari  ratlône  nec 
liberias  aUte  heredià  institu- 
tlonem  darî  poterat. 

â6dquU.iDoivile  etse  putavlmi, 
ofdineiv)  ^Hidem  sccîpivne  seqi>l . 
aqod  et  ipsi  antiqpita^.vitufi^jraa- 
aum  fuerat  visum^  sperm  a|itein 
testatoris  voluntatem,  per^nôstram 
cônstitutidnenn  et  hoc  vftfum  eme^ 
daviiow  i  ut  jiçeijr^  9^  Mt*? 
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|ii«UUitionem  ei  inler  médias  here^ 
dom  ingtilutiones  legatam  relin* 
quere,  et  mdlto  magis  libertatem 
CUJU8  usas  favorabilior  est. 


3A.  Post  mortem  qiu^que 
heredis  aut  le^{atarii  simili 
modo  inutiliterleg»batur>Ye- 
hitisi  <]ui9  ita  dicat,:  Gum  he- 

B^  MEUt^,  MOBTUUS  SAIT ,  DO 
LfiQO;  ileni ,  PitlDlE  QUAM^^T 
RE8  aut  LEGATAR1U3  MOA|ETCB^ 


Se(]  simili  modo  et  hoc  correii- 
mus ,  firmitatem  huJasiQodi  legatis 
ad  fldeicommissorum  simililudinem 
priesUiDtes ,  ne  f  el  hoc  casu  dete- 
Hor  caosa  lf§»torom  quam  fidei* 
commissQTum  inveniatur. 

90.  Poenae  quoque  uomiae 
inutiliter  legabatur  et  adi- 
ineb^tur  vel  transferebatur. 
Pœnae  aucem  nomine  le(>ari 
videtur  quod  coçrceodi  bere- 
dis  causa r^linquitMr^quo  ma- 
gis «Ijquid  fapat  uut  non  fa- 
ci^^  :  veluti  si  quis  i(p  scripte* 

jri(,  Ul^^ES  MEUS,  fi\  FIUAM  &UAM 
IN  MATaïUONIUM  TiTIO  COLLO*- 

CAVEBIT,  vel  ex  diverse,  si  non 

COLLOGAVERIT,  DAJO  DECEM  AU- 

BEOS  Seio;  aut  si  ita  scripscrit, 
Heres  meus,  si  servum  Sti- 

CHUM  ALIENAVER1T,  Vcl  CX  di' 
verso ,  51  NON  auenaverit  , 
TiTIO  OEOBM   ADRE08  DATO.  Et 

in  tantum  ha?c  régula  obser-. 
vahatur,  ut  quuiupluribus 
principalibus     çonstitutioni- 

j*m  «ignificemr,  me  princj- 


avant  toate  institution,  soit  entre  plu- 
sieurs inslilulions  d'héritier,  faire  un 
legs ,  et  à  plus  forte  raison  laisser  la 
liberté,  qui  jouit  d'une  bien  plus  grande 
faveur. 

35.  Le  legs  fait  pour  un  temps 
postérieur  à  Ja  mort  de  Théritier 
ou  du  légataire  était  pareillement 
inutile,  par  exemple  lorsqu'on  di- 
sait :  a  Je  donne  ^  je  lègue  lorsque 
»  mou  bérilier  sera  décédé  ;  v  et 
encore,  «  la  veille  du  jour  que 
w  mourra  mon  bérltier  ou  mon 
¥  légataire.  » 

Mais,  par  une  semblable  réforme,  nous 
avons  voulu  qu'en  pareil  cas  le  legs  eût 
la  même  validité  que  les  Sdéicommis , 
a6n  que  ces  derniers  ne  soient  pas,  sous 
œ  rapport,  plus  favorisés  que  les  legs. 


36.  Ce^t  inutilement  aussi  qu'un 
leg9  aurait  été  fait,  révoqué  ou 
transféré  a  titre  de  peine.  Est  con- 
sidéré comme  légué  à  titre  de 
peine  ce  qu'on  laisse  pour  con- 
traindre 1  héritier  à  faire  ou  à  ne 
pnsfairequelqueclui^e.  Par  e;:ieio* 
pie  :  a  Mon  bénLier,sHI  donne,  ?  ou 
au  coptraire,  «  s'il  ne  donne  pasda 

V  fille  en  mariage  à  Tiiius,  paiera 
»  dix  pièces  d'or  àSéiua;  n  et  en- 
c^jre  :  «  Mon  héritier,  s'il  aliène,  » 
ou  au  contra'u*e,  «  s'il  n'alii  ne  pas 
»»  l'esclave  Stichus,  donnera  dix 

V  pièces  d'or  à  Titius.  »  Telle  était 
la  rigueur  de  cette  règle  que ,  sui- 
vant de  nombreuses  constitutions, 
le  prince  lui-même  ne  recevait  pas 
ce  qu'on  lui  avait  légué  à  titre  de 
peine,  pn  gemblpblc  legs  pc  pou^ 
v«it  valoir  m^me  dans  m»  tç»tn' 
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ment  militaire ,  où  cependant  on 
observe  scrupuleusement  les  au- 
tres volontés  du  testateur.  La  li- 
berté elle*méçie  ne  pouvait  pas 
être  donnée  à  titre  de  peine.  Bien 
plus,  Sabinus  jugeait  impossible 
d'augmenter  à  titre  de  peine  le 
nombre  des  institués,  en  disant, 
par  exemple  :  «  Titius  sera  mon 
»  héritier,  et  s'il  donne  sa  611e  en 
»  mariage  à  Séius,  Séius  sera  éga- 
»  lement  héritier.  »  Eu  effet,  dès 
que  Titius  était  contraint,  peu  im- 
portait que  ce  fût  par  un  legs,  par 
1  adjonction  d'un  cohéritier  ou  par 
tout  autre  moyen. 


Mais,  sans  adopter  un  semblable^  scru- 
pule, nous  avons  ordonné  ,  en  règle  gé- 
nérale ,  que  toute  disposition ,  quoique 
faite ,  révoquée  ou  transférée  à  titre  de 
peine ,  ne  différera  en  rien  des  autres 
legs  ,  soit  qu'il  s'agisse  de  donner ,  de 
révoquer  ou  de  transférer,  excepté  toute- 
fois ce  qui  sera  impossible,  contraire  aux 
lois  ou  aux  mœurs  ;  car  les  principes  de 
notre  siècle  ne  permettent  pas  de  valider 
dans  un  testament  ces  sortes  de  dispo- 
sitions. 


pem  quidem  agnoscere  qood 
ei  pœnae  nomine  legatum  sit 
Necex  militis  quidem  testa- 
mento  talia  legata  valebant, 
quamvis  alise  militum  volun* 
tates  in  ordinandis  iestamen- 
tis  valde  observabantur.  Quia 
etiam  nec  liber  ta  tem  pœnae 
nomine  dari  posse  placcbat. 
Eo  amplius  nec  heredem 
pœnae  nomine  adjici  posse 
Sabinus  existimabat,  veluti  si 
quis  ita  dicat  :  Titius  hères 
ESTo,  SI  Titius  filiam  suam 
Seio  in  matrimonium  collo- 

CAVEBIT,   SeIUS  QUOQUE   HEBES 

ESTO.  Nihil  enim  intererat, 
qua  ratione  Titius  coercere- 
tur,  utrum  legati  datione  an 
coheredis  adjectione. 

Sed  hujusmodi  scrupulofiitas  oo« 
bis  non  placuit ,  et  generaliter  ea 
quse  relinquuntur .  licet  pcen»  Do- 
mine fuerunt  relicta  vel  adempta  vel 
in  alios  translata,  nihil  distare  a 
ceteris  legatis  constituimos ,  vel  ia 
dando,  vel  in  adiroendo,  vel  in  tran»- 
ferendo  :  exceptis  videlicet  iisqus 
impossibilia  sunt  vel  legibas  înter- 
dicta  vel  alias  probrosa.  Hojosmodi 
enim  testamentorum  disposiiiooes 
vatere  secta  meorum  temponun  noo 
patitur. 


EXPLICATION. 


PR. 


687.  Justinien,  avant  de  passer  aux  hérédités  légitimes,  va 
s'occuper  des  legs  et  fidéicommis,  par  conséquent  d'acquisi- 
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lions  qui  ne  se  font  pas  toujours  per  universitatem.  Celte  di- 
gression n'est  pas  faite  sine  causa.  Elle  est  motivée  par  la  né- 
cessité où  Ton  se  trouve  ici  de  compléter  ce  qu'on  a  déjà  dit 
sur  les  testaments.  En  effet,  les  legs  et  les  fidéicommis  sont  une 
charge  trop  considérable  de  l'hérédité  testamentaire,  pour 
qu'on  puisse  les  expliquer  séparément. 

Je  diviserai  l'explication  de  ce  titre  en  cinq  sections.  Je 
m'occuperai,  dans  la  première,  de  la  définition  et  des  notions 
générales  (§§  1,  2;3);  dans  la  seconde,  des  objets  légués  (§  7, 
ft  et  11,  5,  6,  9,  10  et  11,  13,  U,  15,  21 ,  22  et  23)  ;  dans  la 
troisième,  des  personnes  à  qui  on  peut  léguer  (§§  24 ,  25, 26, 27 , 
28, 32, 33);  dans  la  quatrième,  de  diverses  règles  à  observer  sur 
la  désignation  du  légataire  et  de  Tobjet  légué,  sur  la  cause  du 
legs,  etc.  (  §§  29,  30, 31 ,  34, 35, 36)  ;  dans  la  cinquième  enfin, 
des  effets  du  legs(§§  16,  17, 18  e^  19,  20, 8,  12). 

VRXBtXàRS    ASCTZOV. 

§1. 

688.  Dans  son  acception  la  plus  étendue,  le  mot  legs  com- 
prend toutes  les  libéralités  dont  l'effet  dépend  du  décès,  comme 
les  fidéicommis,  les  donations  à  cause  de  mort,  etc.  {*)» 

Le  legs  proprement  dit  est  une  donation  laissée  par  testa- 
ment', testamento  facta  (');  en  effet,  il  n'existe  point  de  legs  ab 
intestat  (*).  Mais,  au  lieu  de  testamento  facta,  notre  texte  dit 
A  DEFUNCTO  RELiCTA  ;  d'où  il  résulte  que  le  legs  consiste  dans 
une  donation  faite  par  un  défunt  testât  ou  intestat.  Ce  change- 
ment est  motivé,  dit-on,  par  une  innovation  de  Justinien,  qui 
assimile  le  legs  à  une  autre  sorte  de  dernière  volonté  qui  peut 
exister  sans  testament,  c'est-à-dire  aux  fidéicommis  [775]. 
Ainsi  on  définit  ici  le  legs  considéré  dans  le  dernier  état  du 
droit,  le  legs  confondu  avec  le  fidéicommis  ;  ce  qui  s'accorde 
mal  avec  l'intention  formellement  annoncée  par  Justinien  (*) 
d'exposer  séparément  l'une  et  l'autre  matière  (^).  D'ailleurs  il 
a  lui-même  distingué  les  fidéicommis  et  les  legs,  précisément 
sous  ce  rapport  que  le  legs  ne  peut  pas  exister  ab  intestat.  La 
contradiction  devient  plus  sensible  encore  lorsqu'on  termine  la 

(*)  Paul,  fi\  97,  de  légat,,  3».  —  (*)  Modest,  fr,  36,  de  légat,,  2*».  —  (>)  S  10,  de 
herêd,  qum  ab  inUst.î Gains,  2  intt.  270.  -  (^)  S  3,  *.  <.  —  («)  îio,de  fideic,  lur. 
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définition  par  ces  mots  ah  herede  prœstanda  ;ta.r  îls  eii^pmbint 
un  autre  caractère  dîstinctif  des  legs  qui  doivent  être  mis  kla 
charge  de  l'héritier  seul,  tandis  que  les  fidéicoramis  peuvent 
être  mis  h  la  charge  d'un  légataire  ou  de  toute  autre  per- 
sonne (796].  .      ,! 

689.  Le  legs  n'est  pas  une  véritable  donation  formée  pair 
le  concours  de  deux  volontés;  c'est  une  donation  impropretneft 
dite  (donatio  quœdam)  qui  subsiste  sans  le  consentemeni  df^ 
légataires,  et  même  à  leur  insu.  A  la  vérité  nul  ne  reçoit  ttil 
legs  malgré  lui  (*),  mais  on  ne  les  refuse  valablement  qu^apr^ 
la  mort  du  testateur  ;  et  tant  qu'ils  ne  sont  pas  répudiés,  1^ 
legs  subsistent  par  sa  seule  volonté.  La  donation,  au  confraîi^i 
n'existe  qu'autant  que  la  volonté  du  donataire  a  concouru  avec 
celle  du  donateur  (^). 

§  IL  *-*î? 

690.  Le  droit  romain  distingue  plusieurs  espèces  de  legs. 
Les  uns  transfèrent  directement  la  propriété  des  choses  léguées, 
et  se  nomment  legs  pek  vindicatioîvem  (*),  sans  doute  parce 
qu'ils  donnent  au  légataire  Faction  en  revendication,  qui  a*esl 
qu'une  conséquence  de  la  propriété  que  le  legs  lui  transincîl  (*}• 

Certains  legs,  au  contraire,  sans  transférer  la  propriété^ 
imposent  à  l'héritier  une  obligation  de  donner  ou  de  faîW*  De 
là  résulte  contre  lui  une  espèce  de  condamnation  qui  le  rend 
débiteur  de  la  chose  léguée.  Ce  dernier  leçs  qui  sçi  faît  PBt 
DAMNATIONBM^  s' appelle  optimum  jus  legati,  parce  qu'il  hiiïtsé 
plus  de  latitude  que  tout  autre  à  la  volonté  du  testateur.  En 
effet,  le  legs  per  vindkationem  s'applique  exclusivement  aux 
choses  dont  le  testateur  a  été  propriétaire  aux  deux  époques  de 
là  confection  du  testament  et  de  sa  mort  (a);  mais  il  importe 
peu  que  la  chose  léguée  per  damnationem  lui  ait  jamais  appar- 
tenu {^).  Le  légataire  a,  dans  tous  les  cas,  une  action  person- 
nelle contre  les  héritiers,  et  ce  n'est  que  par  eux  qif  il  obtient 
la  chose  léguée  {^). 

(»)  Pap.  fr.  80,  dé  iegat.,  «•;  Vlp.  fr.  84,  %9,de  légat.,  I«.  —  («)  PauL  ft.  10; 
Pomp.fr.  ta,  de  donaL^  (*}  Gaius,  a  inst.  193  et  194  ;  Ulp»  24,  reg.  t,  $t$  7*  -^ 
C^)  Gains,  2inst,  194  et  195.  —  (*)  Gaius,  2  inst*  197,  201,  203.  —  (*)  Gaimt,  S 
intt.  202,  204.  V.  4,  A.  t. 

-  ' '    .  ^  ■  ^..  -  .^ .  - 1 .   .   ,  ■ ,.  ■ . j .  ■  , .  - 

(a)  Du  rooioâ  pour  les  corps  certains;  car  pour  un  legs  de  quantité,  il  suffit  que  k 
testateur  soit  propriétaire  au  monnent  de  sa  mort  {Gaius,  2  inst.  196  ;  Utp.  24  re$.  7). 


Digitized  by  VjOOQIC 


.(B&l.  L'obligation  qu'un  legs  impose  aux  héritiers  n'a  pas 
toujours. la  même  étendue.  Au  lieu  de  les  condamner  adonner 
la.chpse  léguée,  on  les  condamne  quelquefois  à  la  laisser  pren- 
dreparle  légataire.  Cette  toléranceseraitinutileàcedernierpour 
la  chose  d'autrui ,  mais  il  en  est  autrement  pour  la  chose  qui 
appartient  au  défunt  ou  èirbérîtier.  Il  suffit  que  le  légatsôrç  en 
PjTeilnc  possession  ep  vertu  du  legs  pour  acquérir  la  propriété, 
pûiscju' alors  il  possède  sans  opposition  du  propriétaire  [389].* 
Àm^si  lorsqu^ii  s'agit  d'une  ahose  appartenant  au  défunt  ou  h, 
rhéritiei:,  le  legs  est-il  valable  sans  examiner  depuis  combien 
de  temps  cette  chose  appartient  è.  l'un  ou  à  l'autre  (^)* 

La  volonté  du  testateur  ^  donc  ici  mioins  de  latitude  que  dans 
le  legs/}^r  damnationwi^  et  plus  que  dans  le  legs  j>er  vindica-- 
tionem  ;  sous  ce  rapport ,  elle  constitue  un  troisième  genre  de 

legs  SINENDIMODO  (*)• 

692.  Ces  différences  ne  sont  jpointle  résultat  d'une  règle  po- 
sée à  priori  y  et  par  laquelle  on  aurait  établi  d'avance  pliifi^ors 
manières  de  léguer ,  en  assignant  à  chacune  d'elles  des  otyete 
et  un  effet  particuliers  ;  il  semble»  au  contraire  ^  que  tout  dérive 
ici  de  la  volonté  du  testateur  et  des  conséquences  que  lui  donne 
une  interprétation  rigoureuse ,  mais  exacte ,  de,  la  formule  qu'il 
a  choisie  parmi  celles  que  l'usage  consacre»  Ainsi  le  legs  con- 
fère au  légataire  soit  la  revendication ,  soit  une  action  person- 
nelle, suivant  que  les  expressions  indiquent  une  translation 
directe  de  la  chose  au  légataire  «  ou  une  obligation  imposée  à 
l'héritier.  Dans  le  premier  cas ,  la  disposition  constitue  un  legs 
per  vindicationem  ;  dans  le  second  cas ,  le  legs  est  ouper  dam- 
nationeni  ou  sinendi  modo ,  suivant  que  l'obligation  imposée  è. 
l'héritier  l'astreint  à  un  fait  actif  ou  à  une  simple  tolérance. 

Ainsi  lorsque  le  testateur,  agissant  par  lui-même  sans 
adresser  la  parole  à  personne,  dit  do  (a)  lbgo  ;  ou  lorsque , 
s^ adressant  au  légataire  même,  il  l'autorise  à  s'empai*er  de  la 
chose,  suMiTO  CAPITO,  etc.,  on  en  conclut  que  ce  dernier 
acquiert ,  par  le  fait  du  testateur ,  la  prt)priété  que  celui-ci  peut 

(0  CotiM»  s  inH,  209,  910  ;  Ulf.  24  teg»  10.  -*>  (*)  Gaiw^  2  insL  B09|  210?  Ulfh 
24  reg.  2  fl  i. 


(a)  bjufc,  ainsi  que  nous  l'aYonf  d^à  dit  [482][,  signifie  précisément  transférer  1« 
propriété  (5  î^  df  oc/fcm.). 
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transférer  par  testament,  c'est-à-dire  cplle  (juMI  ^  eue  aux 
deux  époques  de  la  confection  et  de  la  moft.  To^  ç^n^iaBap^jelb 
légués  de  la  même  manière  le  sont  îautikiiojeplty  pAltC^^U;iil>:eo 
résulte  aucune  obligation  pour  l'béf  itier  de  tj^mfh^f  i^i^^^^ 
que  le  testateur  ijie  peut  transférer  lui-mômq/  Oo^iiiPfl^^»ftiWMlf 
séquence  directement  opposée  des  expressiops  par^^qoeH^ 
le  testateur,  s' adressant  à  l'héritier,  prononce  ^poatfedut.uiie 
condamnation ,  dimnas  £$to  :  le  légataire  çKéa^Qi^r  n^e&l'f^ftf 
core  propriétaire  de  rien»  mais  il  peut  acquérirla  icho^ë'id^ée 
en  la  recevant  des  héritiers  qui  en  epnt  débiteqTs,.  AiissiiAUl 
contre  eux  l'action  personnelle  qui  ré$iilt^desr^dp^4^mirK(« 
tionem  ou  sinejidi  înodo  (à)  ;  car  s'il  existe  quelqœ  .dinérendt 
dans  les  ei^et^  de  l'un  qu  de  Tautre»  c'est  uniquemeiMâ  ^OOa^ft 
rapport  que  la  condamnation  prononcée  contre  r)' hérita*  loi 
inàpose  tantôt  une  obligation  ajctive  :  damfuisestoMmf^mkr&f 
etc. ,  tantôt  une  obligation  passive  ;  datm^ es|a.BiN£fi^)  ^tt. 
683.  Il  existe  nne  quatrième  e^pèice  de  l^^i  ^  m  ffetîijpte 
pitfiCfiPTioNBM  (^)^  lojfsquele  testateur  s'^dr^sse  au  iogtkjtairey 
comme  dans  le  legs pervindimUonemr  en  li;ii  ordonnaal^^APtiépas 
de  prendre  l'objet  légué,  mais  de  le  prélever (pr<Bp^?ê6^{  Dtequî, 
à  proprement  parier,  «gnifie  prendre  d'avfinc^  omhcw  part. 
Les  Sabiniens,  s' attachant  à^te  différence,  coa^îdéraîÔMte 
legs  perprœceptionet^  coownç  formant  une  diss^o^itiOft-distiuote 
du  legsper  vindicaiionem ,  et  plus  rigoureuse  eflcofe;  SsiVant 
eux,  elle  ne  pouvait  profiter  qu'il  l'un  des  héritiers!  r:  ca^.les 
héritiers  seuls  sont  d^^iis  le  cas  de  psyrtager  l-héré^ditéy  vel!pftr 
conséquent  de  prendre  avant  partie  od^par  prélèM^Q^at. 
Aussi  les  Sabiniens  (*)  n'accordaientr-ils  ,dans  ce  cai5-di*^M*tre 
action  que  celle  qui  est  dounée  aux  héritiersy  pcmr.^isér 
l'hérédité,  c'est-à-dire  l'action  familw  ermwndœi  [liXii^ 
1381].  Ainsi,  pour  toute  autre  personne  que  l'un  des  héritiers, 
et  pour  tout  autre  objet  que  ceux  de  l'hérédiÉéVlé.legsper 
prœceptimem  aurait  été  inutile. 

(»)  Texi.  hici  Gains,  2  inst.  192  ;  Ulp.  24  reg.  2.  —  (•)  Gains,  2  ik^U  iîé,  2L7, 
219,  220.  ^ 

n I '    b 

(a)  Le  legs  Hn0nài  modo  ne  doàde  jamab  faction  réelfe.  Le  texte  de  Oaiot  ^  m^ 
21S}  sofBt  poar  démontrer  que  Pothier  (30  Pand  ^n**  2  e(  276)  f  été  tro^smé  Bir 
VEpitome  de  ce  même  texte,  qui  se  trouve  dans  là  Lex  romna  Vi^çAorum  m 
Briviaritun  Alaricianum, 
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Les  Proculéiens,  au  contraire,  prenaient  le  verbe  prœcipere 
dans  le  sens  de  capere  ;  et  pour  valider  les  dispositions  où  le 
verbe  prœctptVo  employé  par  le  testateur,  s'adressait  non  pas  & 
l'un  des  institués,  mais  à  un  simple  légataire,  ils  faisaient  abs- 
traction de  la  syllabôprœ^  comme  si  le  testateur  avait  écrit  sim- 
plement CAPiTO,  et  alors  le  legs  per  prœceptionem  ne  différait 
en  rien  du  legs  per  vindtcatimem.  Cette  opinion  des  Procu- 
léiens paraît  avoir  été  confirmée  par  Adrien  (a). 

694.  Dans  le  Bas-Empire,  à  Constanlinople,  il  n'existe  plus 
de  formules.  Constantin  (*)  a  autorisé,  pour  les  legs,  l'emploi 
du  langage  ordinaire,  et  cependant  on  distingue  encore,  d'après 
l'intention  du  testateur,  les  différentes  espèces  de  legs.  Toute- 
fois il  faut  savoir  que  longtemps  avant  Constantin ,  dès  le  règne 
de  Néron,  on  avait  déjà  renoncé  à  la  stricte  interprétation  dés 
formules,  ou  du  moins  à  celle  du  legs  per  vindicationem.  Cette 
formule,  n'indiquant  aucune  obligation  imposée  à  l'héritier, 
n'avait  primitivement  qu'un  seul  effet,  celui  de  transférer  la 
propriété,  et  lorsqu'elle  ne  pouvait  produire  cet  effet,  elle  n'en 
produisait  aucun.  C'est  donc  inutilement,  dans  l'origine,  qu'on 
aurait  légué  per  vindicationem  la  chose  d'autrui  ;  mais  un  séna- 
tus-consulte  appelé  Néronien  a  décidé  que  le  legs  per  vindica^ 
tionem,  lorsqu'il  ne  vaudrait  pas  comme  tel,  vaudrait  toujours 
comme  s'il  avait  été  fait  joer  damnaHonem  (•). 

Dès  lors  la  distinction  des  quatre  espèces  de  legs  empêcha 
rarement  qu'une  disposition  ne  produisît  un  effet  quelconque. 
A  la  vérité,  toutes  les  formules  ne  transféraient  pas  la  propriété, 
et  les  legs  per  vindicationem  ou  per  prœceptionem  ne  la  transfé- 
raient pas  toujours;  mais  d'après  le  sénatus-consulte  Néronien, 
ils  avaient  au  moins  l'effet  du  legs  per  damnationém^  et  produi- 
saient une  action  personnelle  contre  l'héritier  ('). 

(«)  S.  21,  de  UgaU  -  (')  (Mui,  2  insU  107;  T/j).  24  reg.  11.  —  (•)  Gaiut^ 
2{n<f.  197,218,  222. 

■ _ — 

(a)  Gottis,  2  tns/.  221  ;  mp<  24  reg.  6  et  il. Dans  ce  système,  leleg8fwi>rœc«p- 
tîmem  doit  produire  trois  actions,  savoir  :  l'ia  revendication  des  objets  légués,  si  le 
testateur  a  eu  le  domaine  quiritairc  aux  deux  époques  de  la  confection  et  de  la  mort; 
2*  Inaction  personnelle,  donnée  en  vertu  du  sénatus-consulte  Néronien,  pow  #Miger 
l'héritier  à  procurer  au  légataire  la  chose  d'autrui  (694);  3»  Faction  familiœ  erciS" 
cundœ,  pour  obtenir  le  prélèvement  des  choses  laissées  in  bonis  par  le  tesUtear  qof 
n'avait  pas  le  domaine  quiritaire.  Cette  dernière  actionne  pouvait  être  donnée  qu'A 
Tuo  des  héritiers  ;  mais  les  deux  autres  compétaient  au  légataire,  soit  qu'il  fût  ou  ne 
fût  pas  en  même  temps  héritier  (Gaitw,  2  inst  222). 

I.  32 
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•••.  Cette  action  personnelle  était  donc  uoe  ressource -pres- 
que toujours  ouverte  au  légataire  (*).  JUsUnien  la  b^id^génfe- 
Wlei  tout  legs  est  à  ses  yeux  le  résultat  d'une  volonté  tcmjdurs 
également  forte  et  qui  doit  être  exécutée  par  touis  les  naoyeiB 
possibles.  Ainsi,  quelle  que  soît  la  forme  dé  la  di^>oSïliôny  te 
fegtttttire  àurtt  l'aotiorl  personnelle  que  donnait  auti^efoiâ  le  legs 
pèr  damnationeni;  el  si  le  testateur  a  légué  sa  propre  chose, 
le  légataire  aura  de  plus  la  revendication,  action  réelle  qui, 
âàns  le  même  cas,  résultait  des  legs  joer  vindicationem^ouu^ 
pr^ceptionem.  Enfin,  Justinien  accorde  au  légataii*e,  suf  ftus 
166  biens  du  déftint,  une  hypothèque  tabîte  d'où  résultera  Une 
ffeconde  action  féelle  nommée  quasi-semenrie  ou  hypôthè^ 
eaire  [1203].  Tels  sont  les  résultats  de  la  constitution  par  là^ 

Suelle  JUstihieh  prétend  assimiler  tous  les  legs  entre  Obx'Ç^V; 
fous  verrons  cependant  que  s'ils  ont  toujours  tout  l'efifet  doqt 
ils  sôht  susceptibles,  cet  effet  n'est  pas  toujourè  le  même. 

§  ÎII-  "  - 

èéé.  Non  content  d'avoir  assimilé  les  legs  entre  eux^  Vem^ 
pereur  les  assimile  tous  aux  fidéicommis,6tréciproquemeol(^)^ 
mais  Justinien  lui-même»  pour  éviter  toute  confusion,  cfoît  de- 
voir traiter  séparément,  d'abord  des  legs,  et  ensuite  des  ftà^ 
commis.  J'attendrai  donc,  pour  comparer  les  uns  aui  ^utces^ 
et  pour  expliquer  les  innovations  de  Justjnien^  les  oQoaçioQS 
qu^il  fournira  lui-même  dans  ce  titre  et  dans  les  titres  suiwiMPtoc^ 
Remarquons  seulement  ici  que,  dans  le  legs  cototner  daoi^ 
l'institution  d'héritier,  les  principes  du  droit  civil  dckmiûent  ri- 
goureusement la  volonté  de  l'homme  {legata,,^  stricte  Cdfiiiishirr 
denlem),  tandis  que  les  fidéicommis,  sorte  dç  disposîtipo^  ipdi^ 
rectes  récemnaent  introduite  et  soymise  à  d^  règles  plus  ^(CjHir: 
tables,  lat&seht  à  cette  même  volonté  une  grande  latiU>de  : 
fideieommissis. . ,  quœ  ex  volunteUe  magis  descefkdebani.^.  pin-* 
guiorem  nakiram  indulgerUem  [775]. 

SBCOm»  &S0TXOK. 

§VII. 

#•7.  Cd  qui  ti' existera  jamais  ne  peut  servir  à  rien  (*). 
L^objet  du  legs  doit  donc  avoir»  sinon  une  existence  actuelle, 

<M  PUrUmpt^^  Ju*Un,  C,  1,  commun*  de  légat,  V.  1  loi  ;  S  &.  d^  obi.  quasi  ès^  iU. 

—  (*)  Text.  Aie.  V.  C.  I ,  commun,  di^  légat,  —  (»)  Tfxt,  hic  ;  é,û,  commun,  de  légat.  ' 

—  (*)  Javol.  fr,7,%\,âe  trlHc.  et  vin. 
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4\f.  jpnrins  une  eiâsteiiioe  future^  comme  m  le  voit  par  le& 
€aei!y)les  de  noire  texte. 

.  JkoiB  l'ftAcien  droii^  les  objets  dont  te  testateur  n'était  pas 
{iropriétaène  -brs  de  la  confection  du  testament,  et  par  consé- 
(guent  les  cbôses  futures  dont  il  est  ici  question,  ne  pouvaient 
lîâgbttèremeiltseléfiier  que  per  danmationem  (^). 

§§  IV  et  XI. 

^tf9B.  Le  leg9,  qui  est  une  manière  d'^uérir,  ne  peut  avoir 
poy^r  objet  jes  choses  qui,  n' jetant  pas  dans  le  commerce  ♦  ne 
peuvent  appartenir  à  personne  (^)  5  et  lors  même  qu'elles  sont 
dans  le  conunerce,  les  choses  n'y  sont  pas  néceagairement  pour 
tous,  t\  ne  faut  donc  léguer  à»  chacun  que  ce  qu'il  peut  acqué- 
rir, cyjus  çommereium  habet  (^).  Autrement  le  le^s  serait  nul, 
et'  le  légataire  n'obtiendrait  ni  la  chose,  ni  son  estimation  ;  car 
l'estimation  que  l'on  donne  quelquefois  en  place  de  l'objet  légyié 
n'est  qu'un  moyen  indirect  d'exécuter  une  disposition  difficile 
k  rempHr,  notais  possible.  LMmpo^ible,  au  contraire,  n'admet 
point  d'équivalent  [707]. 

Ainsi,  par  exempte,  te  legs  d'une  chose  sacrée  est  absolu- 
mefit  nul  {niÀlHus  momenU)^  tandis  qu'on  lègue  valablement  la 
chose  d'autrui ,  parce  qu'il  n'est  pas  impossible  à  l'héritier 
d*^uérir  cette  chose  pour  la  remettre  au  légataire  (*)  ;  en 
conséquence,  s'il  ne  remet  pas  la  chose  léguée,  il  en  paie 
reotimation. 

Le' legs  de  ta  chose  d'autrui  est  donc  valable,  mais  seulement 
lorsque  le  testateur  a  légué  sciemment  la  chose  dont  il  n'était 
pas  propriétaire.  Dans  le  cas  contraire,  on  suppose  qu'il  n'au- 
rait pas  légué  la  chose  d'autrui  s'il  l'avait  connue  pour  telle  : 
âD  effets  il  est  beaucoup  moins  dur  pour  IHiéritier  de  déB#er 
un  objet  qu'il  trouve  dans  l'hérédité,  que  d'acheter  l'objet  légué 
pour  le  remettre  à  autrui.  Sans  doute  la  volonté  du  testateur 
peut  l'obliger  &  faire  c^tt^  aoquiâîtion,  mais  cette  volonté  ne  se 
présume  pas  :  on  exige,  pour  y  croire,  que  le  testateur  ait  agi 
en  connaissance  de  cause.  La  chose  de  l'héritier  n'est  pas  dans 
le  même  cas  ;  le  legs  en  est  valable  sans  distinction,  parce  que 

(*)  GaiMt  %  h\$U  203.  —  («)  S  ♦»  h.  L:  %  l,  itetaiMMip.;  $1,  cU  inutil.  stiput.;^h, 
de  éWÊf*  vend.  -^  (»)  Pani.  fr,  41,  S  9.  deUg«Uy  !♦.  —  (*)  Ulf»  /»'.  39,  S  7,  de  te- 
gai,,  !•. 
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l'héritier  n'a  besoin  de  rien  npbiBter  ppw  exi^p)^,;  J«rî4i^P9T 
sition  (*).  ..'.,^  - .  ..-.,  ..[,f^,.,i,  '..o 

699.  La  question  de^i^voir  si^  eniégu^t,il^,içiiosi^|[^';?iUf 
trui,  le  testateur  agissait  ^eiemnpettt,  repose  sur.  uj^/.^^^  i^yir^ 
riable  en  loi-niême,  mais  douteux  j^^q^'î  la  i^euyj^.jguir,JtiéT 
couvrira  la  vérité.  C'est  le  légataire  qw  dpi*  'IP^o^y^ev^  V^l^ 
défunt  a  légué  sciennnent  la  chose  d'autrui»  parc;ej(|pe.c'^ 
toujours  au  demandeur  à  justifier  sa  prétention  ;[,9iuta.  J&wwpef 
nécessitas  probandi  imumbil  illi  g^i  agit  [1328t].; ;     .  . . .    j  ,/, < ! ^ 

700.  Si  te  testateur  lègue  ua  objet  dont  |l:ôst,[n^aiVB^^^ 
il  ne  se  croit  pas  propriétaire,  cette  erreur  infirmeTt-^)]le  Jç 
legs?  11  est  des  cas  où  l'on  s'attache  tnoins  à  la  réalité  idlu  fait 
qu'à  l'opinion  des  personnes  :  aiAsi,  par  exemple,  ceux  qui  se 
croient  incapables  d'accepter  ou  de  répudiei'  uiie  héréSMé,'  ne 
font  rien  d'efficace,  malgré  leur  capacité  rftlte.'DaœMr-oas^ 
ptits  est  in  opinione  qttam  in  véritcUe  (*)•  Une  décisionndirecté- 
ment  opposée  valide  la  disposition  du  testateur  qui,  enf  tégtnit 
sa  propve  chose,  a  cru  léguer  la  chos^  d^autrui;  et  cettc/décr*- 
sion  est  fondée  ;  car  si  l'erreur  infirme  certains  tegs,«'eit  lors- 
qu'elle rend  la  volonté  douteuse.  De  ce  que  le  défant  a  imita 
donner  sa  chose,  on  n'ose  pas  coiictare  qu'il  aurait  ég^demcnt 
donné  celle  d'autréfi;  maïs  celui  qui  voulait  légwer  Ipt-dH» 
d' autrui  aurait  plus  facilement  encore  légué  la' :siepne'J  otlne 
craint  donc  pas,  en  validant  ce  denii^  legs,  d^dntus-^passepr 
l'intention  du  testateur.  Ainsi,  relativement  à  la  pro^riétér  ée 
l'objet  légué,  il  faut  s'attacher  à  la  réalité  plutôt  qu^àPripiiHoii 
du  défunt  [706]  :  plm  valet  quod  in  veritate  est  ^uam  quoi  m 
opinione  (*).  *       1 

TOI.  ^hypothèque  établie  sur  une  diose  pour  garaiÉtirle 
paiement  d'ime  créance  suit  la  chose  dans  toutes  les maioa^  et 
forcQ  les  détenteurs,  même  lorsqu'ils  ne  doivent  rien^.à  remet- 
tre au  créancier  l'objet  hypothéqué,  à  moins  qu'ils  ne  préfèrest 
acquitter  la  dette  [490â].  Le  légataire  se  trouverait,  comme  tout 
autre  détenteur,  exposé  à  l'acUon  hypothécaire  :  il  lui  imparte 
donc  que  ITiéritîer^,  débiteur  de  toutes  les  dettes  hér^taiws, 
paie  le  créancier,  et  par  1^  môme  dégage  l'objet  l^guè^  ifiais 

(»)  Pap.  fr.  67,  s  8,  de  Ugat,^  2«»,  —  («)  Ulp.  ft\  |6  et  U,  de  aâ^HÙ'.  P$l4>miU.^ 
r*)  S  It ,  A.  U  V.  Panh  fr.  9,  S  4,  dfjur»  et  fart. 
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le  ifégataire  peut-il  contraindre  Théritier  à  faire  ce  paiement? 
Qn  décide  ici,  comme  dans  le  paragraphe  précédent,  que 
iMîëHtîér  sera  téfiu  de  dégager  la  chose  si  le  testateur  a  connu 
t^y{jk)thèqufe  ;  sinon,  cette  dernière  reste  à  la  charge  du  léga- 
î^rei*  Cette  âiistincUon  repose  sur  l'intention  présumée  du  tes- 
tafèftn*  :^  aussi  Thypolbècple  dont  il  a  connu  rexistence  rcste- 
l^élfe  3t  îa  chattge  dû' ■  légataire ,  lorsque  telte  est  la  voloBté 
èijtfessé'dttdéfânt(5t  tamen^  etc.);  et  réciproquement,  Thypo- 
thèque  dont  il  n'a  jias  eu  connaissance  doit  être  dégagée  par 
^^ëHtier,  lorsqu'on  peut  supposer  que  telle  a  été  l'intention  du 
te^tàfeiif  (*}.    = 

ù.  7é2éïht  légataire  à.  qui  Qi>.a  légué  la  chose  d'§^rui  peut 
l^aoquérir r après Ja  confection  du  testament,  et  alors  l'intention 
•da  testateur  devient  impossible  ^  exécuter,  ou,  pour  mieux 
'àxre^  elle  est  déjà  exéoutéoen  ce  sens  que  le  légataire  a  la  chose 
-qtMi  voulait  lui  doûjaer  le  défunt.  11  n'a  donc  plus  rien  à  deman- 
^r;  du  moins  lorsque  «oa  Acquisition  provient  d'une  cause  lu- 
i£lrativ6,'t)ieli(to'  ex  .doncUiçiw  vel  alia  simili  causa^f^  car  deux 
:caas8ô. lucratives  ne  doivent  pas  se  cumuler  en  faveur  d'une 
mémapersonô^  (a.),  relativement  au  même  objet  (*). 

.  Si  l'acquisition  de  la,  propriété  trouve  un  obstacle  dans  la 
ipropriétéidéjà  acquise,  elle  n'en  rericontre  aucun  dans  l'esti- 
iDâiion  déjà  reçue  pax  le  l^ataire  ;  car  la  valeur  àe  la  chose  n'a 
:  rien  de  Commun  .a  vjec  la  chose  mêmç  {^).  Tel  est  le  motif  delà 
diôtiaction  de  notre  texte,  dons  le  cas  où  le  même  objet  a  été 
légué  par  deux  testaments  différents  {duobus  testamenlis). 

On  suppose  ici  que  le  légataire  acquiert  la  chose  léguée  {vivo 
testatoré)  avant  la  mort  du  testateur.  Le  Ynême  motif  nécessite- 
rait la  même  déciaon  pour  une  acquisition  postérieure  au  dé- 
cès; cor  il  s'agit  ici  de  la  chose  d'aulrui(<^),  et  les  héritiers 

O  Vtp,  />,  57,  de  légat.,  P;  Alex,  C,  fl,  rh  fidcic,  —  (•)  Text.  Hic,  V.  Paul,  fr.  Si, 
S  1,  de^leqtiU,  6*.  -^ («)  cda.  fr.  B8,  (2d  wrfr.  si^i^f, 

(a)  ObservoM  à  cet  égard ,  qoe  le  mûlt»e  cl  Tesclave  ne  sont  pas  considérés 
comme  une  seule  efa  même  personne.  I^iO  legs  fait  à  Tesclare  sutoiste  sur  sa  tète, 
quoiqu'il  n'ait  faction  <Je  testament  que  du  chef  de  son  maître  ^aviX.  fr.  82,  §  2,  de 
teJTdl.;  2*;  Pap:  fr.  5,  de  sm?it,  légat.;  V.  •726,  727*  72fe,  7^9,) 

\h)  Si  rcs  aliéna  legala  fueril.  Si  le  t^tatcur  lègue  sa  propre  chose,  le  légataire 
ne  peut  Tacquérir  vivo  testatorey  qu'autant  que  reKii-cf  aliène  ;  or  raliénation  eierce 
sur  la  validité  du  legs  une  influence  spéciale  (V.  §  12,  h,  t.). 
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(débiteurs  du  legs  sotit  libérés  paf  cela  sedl  (Juè  lëiégçltaSe'à  Ja 
chose  à  titre  lucratif  (^),  '  ■      '  •  ^ 

7Q3.  Si  ce  dernier,  au  lieu  d'acquérir  gràituîtéjïiéÉt,  faîi 
quelque  sacrifice  pour  avoir  la  chose  léguée,  Te  bat  du(.  teste-* 
leur  n'est  rempli  qu'imparfaitement,  et  alors  le  légataire  ét^ 
ea>  testamento  pour  obtenir  le  prix  qu'il  ft  dèbôui-sé  C).  ^\\  ne 
fait  qu'une  acquisition  incomplète,  il  a  pareillement  Fadioti  et 
testamento  pour  le  droit  qui  lui  reste  à  acquérir  sur  la  cïiûsfe 
léguée  (^).  -        .^ 

§  IX.         .  '.  t  .... 

704.  Supposons  donc  un  légataire  du  fonds  d^auifaî,  qdî' 
d'abord  achète  ce  fonds  deducto  usufructu,  et  ensuite  ^àr  t^sr- 
tmction  'i8(è  Tusafruit  obtient  la  pleine  protniété  ;  11'  a^i'a  ejf 
testamento,  et  le  juge,  dit  Julien  (*),  lui  fera  rembourser  ce  qti^fl 
a  payé  pour  la  nue  propriété.  Cette  décision  de  Julien  çst'clauiÈ 
et  précise  ;  notre  texte  la  complique  lorsqu'il  annonce  que  lé 
légataire,  agissant  en  vertu  du  testament,  demandera  lé  foikb 
{fundum  petere),  et  agira  régulièrôfnent  (recte  agere). 

Par  là.  on  indique  deux  choses,  savoir  :  1^  que  le.légjdaire 
doit  demander  le  fonds,  et  non  le  prix  dé  son  'aèqulsinoVi 
2**  que  cet^e  demande  est  sans  danger  pour  lui. 

On  demande  aux  héritiers  le  fonds,  et  non  pas  directement 
le  prix,  parce  que  c'est  en  vertu  du  legs  et  conformément  àd 
testament  que  Toii  agit  (eœ  testamento  agat)  :  or  le  testateur 
n^a  point  légué  le  prix,  mais  la  chose  ;  et  quoique  le  légataire 
ait  déjà  fe  fonds,  cependant,  à  l'égard  des  héritiers  chargés  de 
le  lui  procurer,  ce  même  fonds  est  censé  lui  manquer  par  çélâ 
seul  qu'il  en  a  déboursé  la  valeur  {^).  '  '     ^ 

Sur  la  demande  intentée  pour  le  fonds,  il  appartient  aii  juge 
{offieio  judicis  continehitur)  d'apprécier  ce  qui  eçt  dû  au  légi^- 
taire.  Ce  dernier  obtiendra  donc,  au  lieu  du  fonds,  une  esti- 
mation qui  n'est  pas  l'objet  direct  de  son  action,  et  que  l'héri- 
tier ne  pourrait  pas  facultativement  substituer  à  la  chose 
même  (^).  Ici  l'estimation  du  fonds  sera  celle  de  la  nue  pro- 
priété (7). 

(»)  Julian,  fr.  17,  de  oblig,  et  act.  — («)  Text.  kic;  Ulp.  fr.  a*.  S  7,  de  UgtiU,  !•;  /r. 
\k»qvib.eii  raiM.  <n  past.—  {»)  IiOian.  fr.  80,  S  4»  de  U^L^  1'»  •^(*)  Smlian^fr.  $3. 
S  2.  «od.  —  O./wliaii.  fr.  a,  de  oW.  et  act.  —  (•)  Ulp.  /r.  71,  S  *,  de  UgaL,  !♦.  - 
(^)  Text,  hic  ;  JuUan,  fr,  82,  S  2,  eod. 
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705.  La  dôfDande  du  fond^  est  sans  danger  pour  la  légar- 
taire,  quoique  en  général  celui  qui  demande  plus  qu'op  ne.  lui 
dpit  emcoure  une  déchéance  certaine  [1261  ]«  Or  qui  dit  1^ 
fonds,  dit  |a  pleine  propriété  du  fonds,  en  y  comprenant  Tusu- 
fîruit  [A2â])  qui  n'est  pas  dû.  On  répond  à  cette  objection  que, 
d^s  Ut  demfU)(}e  du  fonds,  l'usufruit  est  considéré  comaoe  un^ 
servitude  {kcum  servUutis  obtinel).  Pour  ^précier  c(e[ltp  ré^ 
pon^,  il  faut  savoir  que  celui  qui  de^nande  un  fonds  est  ceps^ 
en  demander  la  propriété,  moins  les  servitudes  qui  le  grèvent} 
et  la  deipande,  interprétée  en  ce  sens,  n'expose  à  aucun  dan- 
ger. Pareillement,  la  demande  du  fonds  s'entend  ici  de  la  pro* 
priété  moins  l'usufruit  :  ainsi,  la  même  expression  ne  s'inter- 
terprèle  pas  de  la  même  manière  dans  le  legs  que  fait  le  testa- 
teur, et  dans  l'action  qu'intente  le  légataire.  Dans  le  testament, 
f^^4us  signifie  la  pleine  propriété  [û22]  ;  et  dans  la,  den^apde, 
fumus  ne  sigpifie  souvent  que  la  nue  propriété ,  pafce  que, 
dans  le  doute,  on  pr^d  le  sens  le  plus  favorat)|e  au  demanr 
deur(*), 

§§  X  et  XI. 

706,  f.a  chose  d'autrui,  c'est-à-dire  la  chose  qui  n'fi^par- 
tient  pas  au  testateur,  peut  appartenir  au  légat^re,  ^t  dans  ce 
cas  le  Içgs  est  nul,  précisément  parce  qu'il  n'y  pas  d'acqqjsii- 
tion  possîblp  ^*). 

Si  l'objet  légué  cesse  d'appartenir  au  légàtaife,  le  legs  n'en 
devient  pas  meilleur;  car  les  dispositions  qui  ne  vaudraient 
point  si  le  testateur  décédait  aussitôt  après  avoir  testé,  ne  peu- 
vent jamais  valoir,  quelque  longue  que  soit  sa  vie.  Toutefoii^ 
la  règle  catonienne,  que  nous  appliquons  ?iiusi  lorsqu'il  s'agit 
d'un  legs  pur  et  simple,  ne  s'étend  pas  aux  leg^  condition- 
nels (^)  ;  aussi  la  validité  de  ces  derniers  dépend-elle  de  la  pro- 
priété que  le  légataire  aurait  à  l'événement  de  la  Qonditiofl, 
indépendamment  de  celle  qu'il  avait  à  la  confection  (Ju  tpsta- 
ment  (^). 

La  nullité  du  legs,  dans  le  cas  ci-dessus,  no  tient  pas  à  la 
volonté  du  testateur,  mais  à  l'impossibilité  d'exécution.  Il  suffit 
donc,  pour  valider  le  legs,  que  cette  volonté  puisse  avoir  UQ 

(«)  Ulp.  fr,  06,  dejudic.  V.  Paul,  fr,  2B,  dû  verb.  signif.  —  («)  S  10.  *•  '•  V.  Pap. 
fr.  60,$  6,  de  légat.,  2».  —  {>)  Pap.  fr.  8,  de  reg.  Cûton.  —  (*)  Paul.  9%,4ecmd.  et 
dem.;  Ulp.  fr.  41,  S  2,  de  légat.,  a».  » 
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effet,  ftita  eœihirn^  ipolunUis  defnmti  pokU  A«J!i^e^r||aoMlUft  le 
testateur  ait  oonsidéré  comme  app^rtenanit^yttJégatairellÀictese 
qui  en  réaii^  m  lui  appartient  paa  Mmi^  ea  parem^inifttiàiB, 
oe  n'est  pua  Topinion,  c'est  le  fait  qui  prjSv3iit.  {300].  vi}yf:*[ 

707.  Lorsqu'il  est  impossible  ^u  fê^dlaipe.  tci*$i^qQésfi;5U 
chose  léguée,  il  tt'ea  reçoit  pas  même  l'éstimatioiu  NjcÂO  fi&xte 
le  décide  ioi,  c<Hncfie  il  l'a  décidé  plus.hiiut,  rc^tivement  aux 
choses  qui  ne  sont  pa^  dans  ie  commeix>e  [69S»]i'  On  ét^iomos 
sévère  dans  les  fidéicommis  :  pourvu  que  la  ^ispo^itioii  hH^t 
rien  d'illicite,  lefidéicommiasaireravait  droit  ii-l'i^îmatÎQtkdiss 
choses  qu'il  était  accidentellement  incap^le  d'uoguâtic^^).  : 

§  xm. 

708.  Pour  libérer  un  débiteur  de  ce  qu'il  doit  au  testateur, 
à  l'héritier  ou  même  h  un  tiers  (^),  on  lui  lèguis  dicectea^^nt  sa 
libération  {libenUionem)  puce  qu'il  doit  On  peut  au^ 'dé- 
fendre à  l'héritier  d'exi^'  le  paieraient ,  OQ.  lui/ordonoer  (je 
payer  les  dettes  du  légataire.  U  s'agit  ici  de  Ja  Ub^i^twi*  lé- 
guée par  le  testateur  à  son  propre  débiteur  {debUoristuf}^.ff^ 
devient  ensuite  débiteur  de  l'héritier.  Or  la  chose  qui  bous  est 
due  ne  nous  appartient  pas  encore  ;  le  débiteur  en  conserve  la 
propriété,  et  ne  nous  la  transmet  par  le  paiement'qn'fen^ilsBant 
de  la  devoir  :  léguer  à^ quelqu'un  ce  qu'il  doit,  c'est  do^chfe 
souvent  lui  léguer  sa  propre  chose.  Cette  observation  paraît 
avoir  motivé,  sur  la  validité  du  legs  de  libération,  des  doulte 
qd  ont  été  facilement  levés  (^)  :  en  effet,  ce  legs  n'a  pj^ôpeâr 
objet  la  propriété  de  la  chose  due,  maïs  seulement  rabétôdott 
d'une  créance  et  du  droit  qu'elle  donne  contre  te  légàtarre,  rè- 
lativement  àt>ette  chose; 

Les  obligations  ne  s'éteignent  que  par  certains  modes  spécia- 
lement déterminés ,  au  nombre  desquels  le  droit  civil  n'i3i*pas 
oottîpris  les  dispositions  testamentaires.  Aussi  le  legs  dont  fl 
s'agit  ici  n*opère-t-il  point  la  libération  du  légataire;  il  M 
fôomH  seulement  une  exception  contre  l** action  que  pourrâft 
intenter  rhéritier  :  ainsi,  lorsque  le  texte  dit  que  ce  dernier  ne 
peut  pas  demander  la  chose  due ,  c'est  en  ce  sens  qu'il  ne  peut 

(^)jtfarciaiùfr.iii,^ti,(leUQat.,  f;  Vlp.  fi'.iO^eçd,;  fr.  il.  S  17.  <ffli<vfl»-i  3^ 
—  (*)Pomp.  ir.  M,  de  Ubcrat.  légat.  —  (»)  Ulp.  fr.  3,  SI,  de  liber.  UgaU 
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psÉ^\n,  d^ndActer  effitaeem^t  (^}.  Toutefois  le  légataire  n'est 

^yp»  réduit  à  ta  défeilBive.  Il  peut^  dans  ce  cas  comme  dans  tout 

.â^ef^^tecfites^rnefèkfuLiiiferetmm  ('},  afin  que  rhériUer, 

devenu  el'éanciar,  lui  donne  sa  libération  conformément  aux 

xtègtes^  qâî  feront  ^posées  plu»  loin  [1131]. 

:   '  TOSf.^'Jusqu'à  présent  nous  avons  supposé  la  ^libération  lé- 

^  gQée  pwetnent  et  simplement,  et  alors  les  actions  ou  exceptions 

-  accordées  aU'  légataire  passent  à  ses  succeeseurs ,  en  sorte  que 

l^éritierdu  testateur  nepeut  rien  exiger  ni  du  légataire  même , 

"Ht  dei^&repré9entants(^)Vmaîs  le  testateur  peut  aussi  conférer 

au  débitteur  un  bénéfice  pureni^t  |)ersonnel ,  et  quelquefois 

même  un  simple  délai ,  ad  tempos  jubere  ne  hères  petcU,  Dans 

ce  cas,  le  légataire  ne  peut  eiciger  sa  libération  ;  il  n'a  qu'une 

exception  pour  se  défendre  pendant  sa  vie,  ou  pendant  le  temps 

*fixé  par  le  testateur  (*).  *        - 

'  La  Volonté  de  Hb^er  un  débiteur  se  manifeste  quelquefois 

par  de  simples  indices  5  alors  Tîntention  du  défunt  éonstitue, 

Ànon  nn  legs ,  dû  moins  un  fidéicommis ,  d'où  résulte  aussi 

une  exception  contre  l'action  intentée  par  les  héritiers  du  tes- 

ttteur  rt- 

§XIV.      . 

.  710.  Examinons  maintenaat  le  cas  inverse,  celui  où  le  débi- 
teur lègue  à  ses  créanciers  oe  qu'il  leur  doit,  et  avant  d'expli- 
q«er  notre  texte ,  remarquons  qu'il  n'f^  traité  qu'une  des  faces 
de  la  question.  En  effet ,. lorsque  le  legs  et  la  cr^ijce  ne  sont  pas 
(également  lucratifs  pour  le  légataire^  par  exemple,  lorsque  la 
créance  procède  d'une  cause  onéreuse,  ou  que  le  legs  contient 
desc^iarges,  alors  le  légata-ixe  cumule  cette  qualité  avec  celle 
de  créancier,  au  moins  pour  tout  ce  qu'il  y  a  d'onéreux  dans 
l'une  ou  dans  l'autre  (^)- 

Justinien  suppose  ici  que  lacréwce  et  le  legs  sont  également 
jucratifs,^  et  alors  le  principe  précédemment  exposé  [702]  em- 
pêche le  cumul,  En  léguant  à  une  personne  ce  qu'on  lui  doit  à 
tUçeJucratif,  on  ne  lui  confère  aucun  avantage,  et,  par  consé- 
quent >  l^  legs  est  nul  (^)  ;  mais  s'il  renferme  un  avantage  quel- 

-         >  / 

(»)  (Zip.  d.  fr,  3,  S  3.  '-(')Text,  hic;  Ulp.  d.  fr.  3,  S  3  ;  Pap.  fr.  82,  delib.  légat. ^ 
(*)  Text,  hic  ;  Ulp,  fi\  15  ;  Pomp,  fi\  8,  cod,  —  (♦)  Pomp.  fr.  8,  S  1,  t^f  '**•  ^«fi'»'-  — 
(»)  Ulp,  />•.  3,  S  1.  eod.:  A'c^pc.  fr.  il,i\,de  dol.  e(  met.  cau$.  exeept.;  Diocl.  et  Max. 
Ci  17,  dâftdHcl  —  1*)  Jfric.  fr.  108,  f.^  i  cl  i,  de  Icrjal.,  i%— C)  PaV-  f^'  60,  S»,  de 
légal.,  2«  \  Panl.  fr.  25,  de  Uh.  Ufjai. 
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conque,  le  leg&est  valable.  G^est ee  qm  arriYB>dtB8  |riu^iini 
cas  (*) ,  notarament  lorsque  la  créance  est  à  terme  .ou  coadi-* 
tÙHinellej  et  le  legs  pur  et  simple  :  k  ci[>éanci^i)6ut  agitrconomi 
légatairct  sans  attendus  le  terme  oh  la  condition,  et  ai^  l^lega 
ysMl  pr opter  reprœsentationem  (^).  <  i  v  >•.  t  r 

Ckmtinuera-t-il  de  valoir  si  la  cooditîoni^aliaée!^  ou  Mi^tm^ 
arrivé  du  vivant  du  lestateui%fait  perdreau  legs  t'juvaDiage;ia|Ui'fll' 
avait  précédemment  ^r  la  créance?  Suivant  Paul{^),  lpa^«ii5^ 
constances  qui  auraient  empêshé  la  validité  du  legs ,  si  eikq 
avaient  existé  à  l'époque  de  la  omfeotion ,  doivent  Tanéiuqltir^. 
lorsqu'elles  se  réalisent  postérieurement  ;  suivant  BapinÛBB  {^)^  • 
au  contmre ,  le  4egs  doit  conserver  sa  validité  première^  G^tt» 
opinion  a  prévalu  ;  mais  quel  avantage  en  résultert-iltpQur  la 
créancier?  Aucun  ,  si  ce  n'est  peut-être  la  chance  d'obtepir».. 
en  agissant  comme  légataire ,  une  condamnation  double  d^ 
valeurs  léguées,  dans  un  cas  que  nous  expliquerons  d^ds 
loin[li07].  ^^^,^ 

§  XV.  ■    '  ■'  ^  ■ 

711.  En  parlant  du  testateur  qui  lègue  à  son  créancier  té  ' 
qui  lui  est  dû  {quod  débet),  sans  autre  désignation,  on  a  sclp- 
posé  qu'il  existe  une  dette  ;  car  un  semblable  legs,  fait  par  uà 
testateur  qui  ne  doit  rien  ,  est  complètement  nul.  Mais  lors-  ' 
qu'on  dit,  «je  lègue  à  un  tel  mille  francs  que  je  lui  dots,  »  le 
legs  a  pour  objet  la  somme  et  non  pas  la  dette  :  ces  mètà  «  aue 
je  lui  dois»  ne  sont  considérés  que  comme  une  désignation  pSl], 
dont  l'inexactitude  ne  nuit  point  à  la  validité  du  legs  (*).  Nottà^ 
allons  trouver  dans  notre  texte  l'application  tie  ces  diverfe  prin- 
cipes. -  ' 

En  effet,  le  mari  lègue  souvent  à  sa  femme  la  dot  qu'il  devra 
lui  restituer  à  la  dissolution  du  mariage.  Ce  legs  procure  à  la 
femme  un  avantage  réel  ;  car  en  réclamant  sa  dot  eào  tesiamento  • 
comme  légataire ,  elle  ne  craint  point  que  rhéritier  obtienne , 
comme  il  pourrait  l'obtenir  si  l'on  agissait  contre  lui  par  Pac-^ 
tion  de  dote ,  ou ,  pour  parler  plus  exactement,  par  Taction  rèi 
uœoriœ  [1254],  soit  un  délai  pour  payer,  soit  le  rembourt^/ 
ment  des  dépenses  utiles  faîtes  sur  la  chose  dotale  (^).  Sauf  cet 

(»)  Poihier,  34  Pand.  3»  »i«  3i,  —  (*)  Text.  àifi*  V.  Ulp.  fr,  U»  éfe  Hh.  kq^t,;.  fi^ul, 
fi\  20,  de  légal,,  !•.—(•)/>.  8î,  de  légal.,  2" —  (^)  Fr,  6,  ad,  l^.  falcid.  —  {^\Baul* 
fr.  25,  de  lib.  légat.  —  («)  Ulp,  6  reg.  0  «MO  ;  /r.  1,  SS  2  ci  4,  de  doU  pra^. 
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avantage ,  ta  femme  n'obtient  réellôment  que  sa  dot  ^  et  lonsque 
le  mari  n'en  a  point  reçu,  le  legs  se  réduit  à  rien  (*),  Quelque- 
fois, au'CQntraire ,  fa  dot  est  mentionnée  dans  le  legs,  non 
comnie  objet  de  ce  legs ,  aaais  seulement  'Comme  désigf^tion 
d'une  valeur  ou  d'une  chose  qui  se  trouve  d'ailleura  suffisam- 
ment déterminée ,  par  exemple ,  lorsque  le  testateur  lègue  à 
son  épouse  une  valeur  pécuniaire,  comme  10,000  francs 
(certa  pecunia)  telle  maison  (cerium  corpm),  ou  la  somme 
énoncée  dai^  le  contrat  de  mariage  {instrumeniwn  dotig).  Dans 
cesMifférents  cas,  si  le  testateur  ajoute  que  les  sommes  ou  les 
choses  par  lui  léguées  so|ït  celles  qu'il  a  reçues  en  dot,  l'inexac- 
titude ou  la  fausseté  de  cett^  désignation  ne  nuiront  point  au 
legs  [7M]  ;  la  disposition  vaudra,  quoique  le  mari  n'ait  rien 
reçu  (*). 

§  XXI. 

712.  On  peut  léguer  des  droits  d'usufruit  ou  de  servitude 
[422],  et  d'autres  choses  incorporelles,  par  exemple,  une 
créance  (nomen).  Observez  que  cette  disposition  ne  transporte 
pas  directement  la  créance  au  légataire  ♦  et  ne  lui  dQnn# -pas 
immédiatement  le  droit  d'agir  contre  le  débiteur.  Le  seul  effet 
du  legs  est  d'obliger  l'héritier  à  céder  ses  actions  {aci^o^es 
suas)  y  c'esl*-à-dire  les  actions  du  défunt  créancier  qui  sont 
maintenant  celles  de  l'héritier  (^).  Celui-ci  Jes  cède  au  légataire 
en  lui  donnant  un  mandat  qui  lui  permet  d'agir  au  nom  de 
l'héritier  cédant.  Dans  ce  cas,  le  cessionnaire  agit ,  comme  prq- 
curator  in  rem  sucm  [ISOO] ,  à  ses  risques  et  périls,  et  Thé- 
ritier  du  défunt  qui  se  trouve  libéré  du  legs.,  n'est  tenu  ni 
d'exécuter  l'obligation ,  ni  de  garantir  l'efficacité  des  actions 
cédées  contre  le  débiteur  (*). 

Si  la  créance  vient  à  s'éteindre,  par.exeijiple,  si  le  débîtepr 
paie  du  vivant  du  testateur ,  le  legs  périt  avec  la  dettç,  cpmj^fie 
il  périt  en  général  avec  l'objet  légué  (^) ,  et  alors  il  n'existe  plus . 
aucune  action  que  l'héritier  puisse  céder  (^). 

713.  Le  testateur  fait  un  legs* valable,  lorsqu'il  enjoint  à 
son  héritier  de  faire,  de  ne  pas  faire,  ou  de  tolérer  des  actes  qui 
n'ont  rien  de  contraire  aux  bonnes  paœurs  et  aux  lois  Çy  Aînpi, 

{})  Text,  hic  ;  Vljt,  d,  (r.  1,  jtr.  cf  S  7.  —  (•)  Texi,  hie;  Paul,  fr,  26,  de  liber.  U- 
gau-,  Alex,  C*  »,  Dioeh  HMax.  C.  6,  de  fc^.  ôauâ.  — («)  Teact.  hiûr  ^Uan.  fr.  105, 
de  légat.,  1«.—  (*)  Uip.  fi-.  «•,  S  3,  àe  legaU,  l«s  ft.  76»  S  2,  eod.  —  («^  S  H.  *•  <•  — 
(•)  Text.  kU-,  Uip.  d.  fi\  8»  et  7B.  —  {^)  Mareian.  fr,  Uî.  5S  3  eM,  de  iegat.,  !•• 
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par  exemple,  il  peut  défendre  à  feôn  hèrilîèl^ d^é^iièèr  le j)aie- 
ment  d'une  dette  (^);  il  peut  lui  oi^dotiftéf  ,"éôi*  ate.rê^'àrtr  là 
maison  ou  de  payer  les  dettes  d'une  personne  p'  èbit  d^la  làiiSscrt* 
tirer  des  pierres  dans  telle  ou  telle  càt^ièrè/fôuifefbîgcjjltè} 
tolérance  ne  s'étend  point  aux  héritiei^  du  lé^taîf  è'^^).^    '^. 

'    ■  8  XXII.'         •'  '    -: '!''*I•l>'-"•^^■ 
714.  On  s'est  occupé  jusqu'iiji  du  le^gd'^p^^p'çst-^idBfp 
d'ottjets  certains,  spécialeiQeDt  dé4^rnua^.6t,di^^^;d^tQiifi 
autres^  oonwiè  tel  cheval ,  Tesdave  Sttichus,  Ja;in^;i^p^|3H^ 
à  tel  endrpit.  Souvent,  au  contrairei  le.  l^g§nç;  précis  .qu§Jp 
nombre  des  objets  légués  eji  leur  genr^ ,  c'esi-àr-dirjp  la^ias^ê 
à  laquelle  chaque  chose  appartiient  par  des  caractèpiçs  (j^Joi 
sont  communs  avec  plusieurs  autres  choses  4^  u^a)^,,n^b|^; 
pur  exemple,  lorsqu'on  lègue  un  esclave  swî3.  dire  lequel.  •  ; ,, 
Dane  cje  cas  et  autres  semblables ,  on  lègue  un.genre^^  . .; ,, 
Quoique  indéterminé  dsuis  la  dispositioa,  i;pb|jet du  lQgsÂ>it 
être  spécifié  dans  l'eKécution  ;  car  on  ne  pwt  ni  pay^c  ci  délir 
vrer  qu'une  chose  certaine.  Cette  chose  ^e  (^t^m^ii^  Pfir  «« 
choix  que  Justinian  donna  ici  ^u  légatairi^f  6a)ufJa;^Qi^ 
contraire  du  testateur. 

715.  Autrefois  on  faisait  une*  distinction.  Lele^/)er  dam- 
nationenij  en  constituant  l'héritier  débiteur.du  legs,  et  pn  le  sou- 
mettent à  une  action  personnelle ,  lui  laissait  le  choix  gui  en  feé^ 
néral  appartient  à  tout  débiteur  d'une  chose  indétermiopê  (*): 
Le  legsper  vindicationem^  au  contraire,  permettait  au  légataire 
de  choisir  parmi  les  objets  du  même  genre  tjui  se  trouvaîeiit 
dans  l'hérédité,  car  celui  qui  revendique  désigne  un  ohjet^ûi 
il  se  prétend  propriétaire  (*)^  ce  qui  suppose  une  désignation  et 
par  conséquent  un  choix  préalable  ou  au  moins  simultané.  Âin^, 
dans  les  différentes  espèces  de  legé,  le  choix  était  mpxnB  une 
conséquence  du  legs  que  de  l'action  exercée  par  le  légataire  (*)î 
et  par  suite  dans  la  législation  justinienne,  le  concours  des  ac- 
tions doit  assurer  à  tout  légataire  le  choix  que  donnait  aupara- 
vant la  revendication. 

Le  légataire  a  donc  le  choix,  du  moins  lorsqu'il  revendique; 
mais  lorsqu'il  intente  l'action  personnelle,  le  choix  paraît  de- 

C)i  13,  A. /.  —  (*)  l//]). /î%33.S  4  ,  de  légal,,  1».  —  (^  IT/p.  24  re^  14.  V.S33,rf# 
action.  —  (^)  PauL  fi\  0,  de  rei  vind,  —  (")  Jfric.  fr,  i09,  $  1,  deUgàU,  I*. 
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VQJf.^esteçà  rb4ritier,  comme .unç  conséquence  de  l'action  et  de 
sa  ijiiture ,: .  jp  w  crois  pas,  en  effet,  que  le  même  legs  donne  la 
r^^ç^dîÇI''Mpin  aia  légataire  et  le  choix  à  rhéritier^  à  moins  que 
l^  test^t^i],p>it  formellement  exprimé  sa  volonté, 

7%éé  Le  ^oix  s^  fait  d'abord  parmi  les  objets  du  même  genre 
qui  se  irouvent  dans  rhérédité,  et  à  défaut  dans  la  nature.  De 
là  vient  qu'qn  legs  de  genre  est  toujours  valable  si  le  testateur 
laisse  un  ou  plusieurs  objets  du  genre  dont  il  s'agit;  tandis 
qtfît  ïjeut  lie  pîts  valoir^  dans  le  cas  contraire,  à  cause  de  l'im- 
nrtérisé  lalîtùde  que  downe  ime  désignation  trop  vague.  Ainsi, 
paré5témple,  le  testateur  qui  lègue  une  maison,  sans  dire  la- 
Qiiëlle,  fait  ati  le^s  dérisoire  lorsqu'il  ne  laissé  point  de  maison; 
oft  éflfet?,  {e  WgîBttaire  n'a  sur  les  maisons  d'autrui,  ni  la  reren- 
^èaJtSon;  ni  le^îhoix  qui  en  est  la  conséquence,  et  l'héiitîer  peut 
doi^nerune  simple  cabane  (*).  Le  choix,  soit  qu'il  appartienne 
au  légataire  ou  à  l'héritier,  ne  s'étend  pas  d'une  manière  itli-. 
mitée  sur  toûs  les  objets  du  genre  :  on  en  excepte  ordinairement 
le  AieHleur  et  le  plus  mauvais;  le  légataire  ne  peut  ni  prendre 
F  lin-,  nt  être  forcé  de  recevoir  rautre(*).  Dans  les  obligations, 
Êki^  (Sontraîre^  le  débiteur  peut  se  libérei'  en  donnant  le  plus  mau- 
V*te  éë  tôuà  lés  objets  compris  dans  le  genre  (^}. 

-  '  §  XXIII. 

717.  Lëjguer  un  cheval,  une  maison,  en  général,  c'est  léguer 
une  chose,  corporelle,  quoique  indéterminée;  mais  léguer  le 
choix  d'un  cheval,  c'e^t  léguer  une  chose  incorporelle,  le  droit 
de  choisir  avec  la  plus  grande  latitude  Tobjet  que  le  légataire 
préférera  (*)• 

.  Par  sa  nature  même^  un  se 
condition  tacite,  que  le  légatai 
meurt  avant  d'avoir  choisi,  il  n 
la  condition ,  et  ne  peut  rien 
que  la  faculté  de  choisir  ne  pa 
taire  (^). 

A  cet  égard,  le  legs  d'option  différait  du  legs  de  genre,  le- 
quel^ étant  pur  et  simple^,  passait  aux  héritiers  du  légataire 
poqr  peu  que  ce  dernier  survécût  au  testateur  (^).  Justinien  Q, 

(*)  Ulp.  fr.  71,  deUgat.,  V;Paul.  3  sent.  6, S  i2,--(*)  Ulp,fi\^l,  de  légat.,  f-^ 
(»)  Ja99l.  fr,  63,  «uwdal.  —  (*)  Ulp.  fr.  a,  de  opt.  vel  elect.  —  (»)  Tevt.  Me;  Ulp. 
fr.  12,  S»,  quami.àiestetjat.  —  i*}  Ulp.d.fr.  12,  S '.—  f)  C  Z;cotnintin.  de  légat. 
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au  contraire,  donne  aux  héritiers  d'dh  ttiêmé  légataire  Itf  droit 
de  choisir  à  sa  place  ;  si  plusieurs  colégataîrëôm/pldsiëwfe  héri^ 
«ers  d'un  même  légataire  diffèrent  èur  le  choix,'  le  sort-  éémj 
gnera  celui  d'entre  eux  qui  doit  choisir  pour  toufe;  Aup^^avaiitç 
et  dans  l'opinion  la  plus  générale^  te  dissenlitnent,  je  né  *s 
pas  entre  les  héritiers  du  légataire,  puisqu'on  ne  leut-  tràhsm»- 
tait  jamais  le  choix  (a),  mais  entre  les  colégatakes  6UX^méfift(e&,- 
suDisait  pour  anéantir  le  legs. 

§  XXIV. 

718.  Les  personnes  à  qui  Ton  peut  léguer  sont  ceîtëè  ihm 
qtctbus  testamentifactiô  est,  les  mêmes  que  Tdn  peutini^itiife^T*^, 
Ajoutons  que  la  faction  dé  testament  existe  avetî  toné  \éÈ  ci- 
toyens romains  et  même  avec  les  Latins  Junîens,  h  Texiilcfisîoo 
des  autres  |)ere()rmt  (*),  et  conséquemment  des  déporté^  (*l 
Quant  aux  esclaves,  la  faction  de  testàrfîent  existe  avec  eliit  Ûii 
chef  de  leur  maître,  en  ce  sens  que  pour  les  instituer  ou*  pôftr 
leur  laisser  un  legs,  il  suffit  d'avoir  faction  de  testameWt  kvec 
leur  maître  (*)• 

719.  Parmi  les  personnes  avec  qui  nous  avons  faction  de 
testament,  plusieurs  ont  été  soumises  à  certaines  restrictions. 
Aki^^  la  loi  Junis^»  en  donnant  un  état  aia  Latins  JUfQiei9£(|!^- 
fendit  qu'on  leur  déférât  la  tutelle  testamentaire  {^}  ;  et  mal©^ 
la  validité  des  institutions  ou  des  legs  faiU  en  leur  f^^veuTi  cette 
naême  loi  les  empêchait  de  rien  recueillir,  lorsqu'ils  n'étaient 
pas  devenus  citoyens  au  décès  du  testateur,  ou  dans  le»  cent 
jours  suivants  {% 

(M  mp.  {12  t'eg,  l.  —  (•)  t/lp,  22,  reg.  1,  a  ««  9.  —  (•)^nl4Ml.  Ci.àêhcr.  Uiff.  — 
{^)  i/lpn  M  reg,  9  ;  Pomp.  fr,  12,  $  2,  de  leçaU,  2*>.  —  ^»^  Gaius,  I  inH,  23  f  tiifAi 
reg,  le.  —  (^)  Gains,  ibid,}  Ulp,  17  reg.  1  ;  22  reg.  2. 

(«)  JiMttDien  {texi.  Me.;  C.  3,  comm.  de  leg,)  suppose /¥*qu€  les  hétitien  da  Wgl- 
talre  pouvaient  n'être  pas  d'acoord  sur  le  chojx;  2^  que  les  prudents  étaient  eax-roftnn 
divisés  sur  la  décision  à  prendre  en  pareil  cas,  ce  (tui  parait  inexplicable  :  car  les 
héritiers  étaient  nécessairement  d'accord,  puisqu'ils  n'avaient  jamais  tien,  nisi  ipse 
tBgcUarhu  vivui  optasset  {text.  Me.].  On  justifierait  peut-être  notre  texte»  en  faisant 
observer  que  s'il  parle  en  même  temps  de  plusieurs  colégataires  tiviats  et  é^  ^• 
sieurs  héritiers  d'un  même  légataire  décédé ,  la  phrase  incidente ,  ne  peretu  kgch 
tum^  etc.  ,«e  s'applique  point  aux  derniers,  et  s'entend  seul^nent  du  cm  oà  leteeléga- 
taire»  étaient  divisés  entre  eux.  Malheureusement  la  constHalion  même  n'admet 
pas  eette  interprétation. 
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D'après  un  plébiscite  porté  l'can  de  Rome  685,  et  connu  sous 
le  ûom  de  loi  Voconia,  les  femmes  ne  pouvaient  être  instituées 
par  teux  qui  possédaient  une  fortune  excédant  100,000  as  ou 
35,000  sç&terces,  cenlimi  milita  œris  (*).  Plus  tard,  c'est-à-dire 
sws  Auguste,  et  d'après  la  loi  Julia  de  maritandis  ordini- 
bn$[i^i)^  les  célibataires  sont  devenus,  comme  les  Latins  Ju- 
niejQs,  incapables  de  recueillir,  capere^  ni  hérédité  ni  legs,  s'ils 
li'avaient  pas  satisfait  à  la  loi  en  se  mariant  avant  la  mort  du 
testateur  ou  dans  les  cent  jours  suivants  (^).  Enfin,  d'après  la 
loi  Papia  Poppaea*[151],  Ips  personnes  mariées,  mais  restées 
Sans  enfants,  n'ont  pu  recueillir  que  la  moitié  de  ce  qu'on  leur 
laissait  (^). 

Il  re^e  encore  au  Digeste  plusieurs  traces  des  prQhibitions 
ainsi  établies  par  les  lois  Julia  et  Papia  Poppsea  (^)  ;  mais  Con- 
stantin  et  Théodose  (^),  princes  chrétiens,  les  ont  supprimées, 
parce  que  la  religion  chrétienne  honore  la  chasteté  et  par  con- 
séquent le  célibat.  Du  reste,  des  incapacités  d'un  autre  genre 
ont  été  établies  par  Théodose  et  par  Justinien  (^).  Us  ont  dé- 
claré les  hérétiques  incapables  de  rien  recevoir,  soit  par  insti- 
tution d'héritier,  soit  par  legs  ou  par  fldéicommis,  même  en 
vertu  d'un  testament  militaire.  • 

§  XXV. 

720.  On  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes  incertaines, 
ni  leur  faire  aucun  legs  (^).  Cette  prohibition  absolue  s'étendait 
au  don  de  la  liberté,  comme  à  toute  autre  chose,  et  aux  mifi- 
tdifes,  comme  à  tous  autres  testateurs.  Les  doutes  ont  été  tran- 
chés sur  le  premier  point  par  la  loi  Fusia  Ganinia,  d'après  la- 
quelle toute  manumission  testamentaire  doit  se  faire  nommé- 
ment ("),  et  sur  le  second,  par  un  rescrit  d'Adrien.  C'est  à  ce 
prince  que  remonte  aussi  la  prohibition  qui  empêche  les  per- 
sonnes incertaines  de  rien  recevoir  par  fidéicommis  (^). 

On  Admettait^  depuis  cette  prohibition,  la  répétition  des  fidéi- 
commis indûment  payés  aux  personnes  incertaines,  tandis  qu'on 
n'admettait  pas  Celle  des  legs  (*^).  Cette  différence  à  subsisté 

(*)  Gains,  «  InsU  274.  —  (•)  Ulp.  17  rêg,  l  ;  22  reg,  3.  —  (*jGoi«^,  2  inst.  2««. 
—  t*)  Tertnt,  CUm.  fr.  72.  deher.  tiwl.  fr,  M,  S  1,  de<»wl«#  kum.  ^  (^ïC.  1  ei  a, 
de  in/Um,  pœn»  celi^  —  (•)  C.  4,  5  et  a«,  de  kœrêtic.  —  (^)  Teœi.  kicf  Uip,  22  reg. 
4  I  S4  reg.  18.  —  (*)  Text.  hic  ;  Gaiw,  8  insU  239  ;  Ulp.  1  reg,  25.  —  (®)  Tesct*  hic  ; 
Gains,  2  inst,  287. --(**)  ékiius,  2  iniU  283  ;  Ulp,  24  reg.  33. 
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jusque  sous  les  empereurs  chrétiens,-qui  otit  supprirtié  (sacris 
constituHonibrAs)  ionle  répéiiiion.  * 

721.  Nous  avons  vu  [586]  qu*une  jJerBOM^ï^utêli-ê^ncBB- 
nue  au  testateur  sans  être  incertaine.  Cette  dernièt^jjiïallÉfeja^ 
tion  s^applique  aux  personnes  dont  le  défunt  n^a  pi^'ëé  icSrrHét 
une  idée  positive  :  ainsi,  l'incertitude  des  perâo!ïiiâ&  ^!&l%r 
qu'une  conséquence  de  celle  qui  existe  dans  T^sprit  et  pàrèûitc 
dans  la  volonté  du  testateur,  quoniam  <;ertum^  consiUuny^dé)et 
esse  testantis  (*).  En  effet,  on  peut  disposer  en  faveur  d'une  per- 
sonne incertaine,  lorsqu'elle  est  comprise  dans  une  classe  ac- 
tuellement limitée.  C'est  ce  qu'on  appelle  ici  léguer  sub  ceria 
demonstratione  ou  incertœ  personœ  çag^JC^iùpef^ot^Sl.  Yoyest  à 
cet  égard  les  exemples  cités  p^r.  Jugtipienj^^).,      , ..  i,o 

722.  Dans  la  législation  de  Juslinlen,  dri  disposé 'éalisob^fâ^ 
cle  en  faveur  des  personnes  incertaines  et  des  tàt'^otûSièns^ 
comme  les  villes  (^),  les  pauvres,  les  captifs  (*):  Ori  pëirt;  f^  in- 
stituer héritiers,  leur  laisser  dçs  legs  ou  des  fidéicoiïn?!!^.  tiïâ!^ 
la  tutelle  testamentaire  ne  peut  être  déférée  qu*à  une  befeb^ii 
certaine  :  à  cet  égard,  Tempereur  maintient  exptéàsémjBhl 
l'ancienne  prohibition  P).  .'.-'• 

§  XXVI.   •  ;  •      ■/  -•      '■  ;;-^' 

723.  Au  non>brQ  des  personnes  iocerlaines sont  notamtJQent 
les  posthumes  (a);  cependant  nous  savons  [56ftj  q^e^  ioiigtetaips 

(*)  Ulp,  ^2reg»  4.  —  \*)TexL  hic.  V.  Gains,  2  insL  238;  Ulp,  24  rtg^U^  — 
(>)  Leo^  C,  12,  dt  her,  înst,  V.  Ulp,  22  reg.  5.  —  (*)  Justin.  C.  49,  dèépist.  ehUr^ 
—  (»)  r«rf.  Wc  f» /fol.  V.  Galti*»  2  in*t,  2îw  et  240.  i      '\       .'!i:î 

l        ' ■       I     '  I ^- — ^-^^^r — ■'"*■■       >i       >'"^    '    •* "■■.■ilt'ii}' 

(a)  Deui  iesteâ  du  Digeite  (Micm.  fr.  3 ,  de<jur.  oodieUt;  Gaèêt  ^^.  ii^ié9ffk 
dub,  )  semt^le^t  établir  uoo  d^Térepçe  eo^re  les  posltuimes  eUemt»,  et  k$,peiv 
sonnes  incerlaines.  £n  efTct,  d'aérés  ces  deux  lextès»  les  fidéicommis,  q^^oikoe^peal 
pas  faire  en  faveur  des  personnes  incertaines  (720),  pourraient  valoir  en  faveur  ^'ob 
posthume  ;  mais  à  cet  égard  il  importe  de  distinguer  les  époques. 

Jusqu'au  régnée' Aëfieft}  4e»  per^ennes  ineeriaifMs^aieii  peur  Im  fidéteonoM 
une  capacité  qui  leur  a  été  enlevée  par  un  se 
soit  depuis,  le  posthume  externe  a  toujours  si 
taines.  II  a  eu  la  même  capacité  et  Ta  perdue 
dit  Gains  {2inst.  241;  V.  ibid.  i^87).  Si  Julîer 
déicommis  valable  à  regard  d'nti  pokthume  ( 
les  personnes  iocertaines  étaient  encore  cAp« 
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%wntJH&tmiep^lj  avait,  ^té  eçjrois  4^exiijéi}é^r  ou  4'iBstituer 
les  posthumes  '  siens,  et  à  plus  foxte  raisQQ,  de  leur  l^js^er  un 
legs,f3t.î^  prQjiiWtipn  Be  sub^ist^t  dwc,p]u6  c^%y égard  des 
po(rtiraBft^r,externiBS^  c'eist-i-dire  de  ceux  qui  ne  doivent  pas 
R^r€)Pous,l^.  puisçflLnce  du  t^statei^r^  et  qui  par  suite  ne  peu- 
ventj^pas  sftf^rbuver.  inter  $uos  here4ef.  Ainsi  les  enflants  conçue 
api5te  J/^paqpjpatipn  de  lew/pèpe  (^o^^m^iw^pato^o)  ne  sont 
p^^i^i^ns^l'^'ard  de  T^eul  paternel j  pWKîegq'ilir^n^  peuvent 
P*sI^Î)ffr^^^»p.,puisl&ance:[2Ô53. .    ... 

.-,;"^./^!/^;^  ■■'':i3Qcy     ,  -.  \,,.. . 

784.  CTdrtittWîlenlent  qiî*cm,ânlrâ!t fait iiAlegs éti fcto  fa- 
veur, ou  qu'on  les  attrait  in^itués  (*). 

Cependant  Justinien  déclare  ici  que  le  posthumé  externe 
susceptible  d'être  institué  d'après  sa  nouvelle  législation  (nunc 
ppt^l  r  était,  éga^e 
pot^M)}  mais  celtis 
Uj'su(Qit,  pour,  îa  le 
3rbï^  honpi-aire,  er 
ÇptreleVte  signifie 
f^rt'd'aiirèslé  dro 
te5()  r^90],  elleva 

725.  On  excep 
une  femme  (quœ  jure  nostro  uaw  esse  non  potest)  :  ce  qu'on 
peut  entendre,  ou  d  une  femme  qui  ne  peut  épouser  personne, 
oudîane.^dimeBimplement  inci^ai)|e  d^époûser  le  testateur  ; 
ce  demieir  sei»  est  celai  de  Théophile;  En  conclurc»Dfi«-nou3quâ 
ne  pouvant  jamais  épouser  ni  ma  fille,  ni  ma  bru,  ni  ma  sœur, 
jç'étiis  jiar  cela  même  dans  l'impos^ibilîtë  d'instituer  leurs  en-> 
fants  ?  Non  sans  doute  ;  car  lorsqu'on  perniet  d'instituer  les  pos- 
thumes-externes, ce  n'est  pas  pour  exclure  les  petits-enfants  eu 
les  neveux  du  testateur.  On  veut  prohiber  une  institution  dHié- 
Tfltier  contraire  aux  bonnes  mœurs ,  pour  ne  pas  favoriser  le 

(*i  Ôaius,  2  intt.  242.  —  (*)  Pr.,  de  bon,  pofs. 

•«*<>       •  "M i.i    .  .      ■   ..    ■■> M    ■       ■! ^     ■■■■      ..lut »    i,|  t  ,,  II,, 

éD  pourrait  dire  autant  de  ]a  décision  de  Gaîtis  (fr.  5,  de  reb.  du5.)«  s^  Ti^n^éii 
n'avait  pas  altéré  ce  teite  et  les  suivants  {Marcian.et  Gaw,  fr.  6%t  7 ,  eod.)  ppur 
les  approprier  à  la  législation  de  Justinien  ;  car,  dans  leur  éiat  actuel,  iU  suppofeni 
le  posthume  externe  capable  de  recevoir  non  sèulernent  un  fidéicommi's/ mais  un 
legs,  et  même  une  institution  (V. /an.  a  Co$/a,  htc).  , 

I.  33 
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fruit  d'un  commerce  illicite  (*).  \insi  la  femme  at««B  va?or  6^ 
non  pùtestj  est  ici  la  femrte  qcri,  ne  pouvant  pas  epoifeèr  îè  j^ 
tateur,  serait  enceinte  de  ses  œuvres.  '        ,    ' 

726 .  Les  qualités  respectives  dTiérîtSer  et  de  légataire  sont 
incompiLtibles  entre  elles  wmr^îes  qualités  de  créancier  et  de 
débiteur  ;  car  on  ne  peut  rien  se  devoir  h  soi^mêtùfe.  BëtS  qui 
n'instituent  qu'un  héritier  ne  peuvent  donc  lui  faire  aucun 
legs  (^)  ;  mais  lorsqu'il  existe  plusieurs  héritiers,  le  legs  faRà 
Tun  d'eux  vaut  pour  la  part  quji  tombe  à  U  cfairce  éts  «Mttes 
héritiers,  et  est  nul  pour  la  p^t  d^at  Tt^iliiW  Ugfttair6isenpi 
c)iargé  enver3  $oi-nïiême  f  ).  i 

Ce  qu'on  a  dit  de  l'héritier  s'applique  9mc  QerteÎB^'reBtiBC- 
tk>ns  à  ses  esclaves;. par  le  legs  fait  à  oe^*  dernier»  prAfitei» 
maître  sous  la  puissance  duquel  ils  se  trouvent  au  n9omeQlï(fSo 
dies  le^ati  c€dit)j  c'est-à-dire, comme  on  le  verra  plu^  loin[3i|^], 
^  la  mort  du  testateur,  ^  le  legs  est  p^r  et  simple  OMà  terme, 
et  h  ^événement  de  la  coaditioa,  s'il  e^t  eondîCiîwiiel  {%  An 
pour  apprécier  la  yajjklité  du  legs  faji,  aux  f^ereoniied  •Am 
juris^  c'est  à  l'époque  où  dieskqati  cedH  qtt'i^  if^t  exaaimCT^ 
le  légataire  se  trouve  sous  la  puissance  de  rhérilÂer  [TU^  -^ 
{appliquant  ce  pjcincipe  au  liegs  conditiQn^eU  on  4^dei|ii'îipsut 
valoir  si  )e  légataire  pç  ^  trouve  pas  sous  lu  pi^iis^Mae.de  VM^ 
filiertempore  qw  dies  cedit^^  c'^est^à-dife  à  l'événement  >de  la 
condition. 

72!^.  Par  suite  du  morne  principe,,  on  devrait  pareiJleflleM 
décider  qu'un  Jegs  non  conditionnel ,  cvjm  dies  cedil  tèApmre 
moi'tis^  peut  valoir  si  le  légataire  ne  se  trouve  plu3  h  la  nuNi 
du  testateur  sous  la  puissance  de  Théritief  ;  np^p^r  ottamêoB^ 
que  dies  cedit  tempore  mortis^  le  legs  est  régi  par  la  règle  cato^ 
QiJenne,  c'est-à-dire  par  une  fiction  qui  suppose  le  testateur 
décédé  slatim  pçst  testamentum  façtum.  En  réunissant  aii^ 
deux  époques  en  une  seule  ,  la  règle  catonienne  rend  dMokn 
ment  indifférent  l'intervalle  qui  a  séparé  l'une  de  l'autre,  et, 
par  suite  ^  les  dispositions  qui  auraient  été  nulles  dane  l'hypo* 

\})  Paul,  fr.  0,  SS  ï»  2,  3  eM,  <î<î  lib,  et  postum.  —  (•)  Ulp.  24.  reg.  22,  —  (•;  Utf. 
fr,  84,  SS  11  ^  1*2,  de  légat.,  !•;  Jtilian.fr.  104,  %%^eX  6,«od.— •(*)  Ulp.  2^,  reg.  31  ; 
fr.  b,  SS  1  fi  7)  quando  dies  Ugai. 
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LïVufe  lï,  Vitre  xx,^  xxxm.  Si5 

"^fhé^  dPtrWeïntirt  Imnf^diaté,  restent  nulles  malgré  la  survie  du 

Ainsi  le  legs  pur  et  simple  sera  nul,  par  cela  seul  que  le  léga- 
taire a  été  sous  la  puissance  de  rbéritier  lors  de  la  confection 
du  testament,  quoiqu'il  en 'soit  sorti  rtro  teslatore. 

,  §  xxxiir. 

.1.  )  ïilS. -JttottS' venons  de^upposer  un  legss  fait  à  Tefidave  de 
"ijhéiitier^iienéeft»  inverse,  lorsqu'on  institue  l'egcliaive^  le  tegs 
j^ûnliaav.BiaUrepeiilt valoir,  indépendamment  de  toute  condition, 
-tetiam  «ne  conditione;  parce  que  le  legs  et  l'hérédité  ne  seront 
pasaiécëssaîrenaferit  acquis  à  la  même  personne.  En  effet,  le  legs 
profite  au  maître  dont  l'esclave  légataire  dépend  a  l'époque 
-oxxdiescedft;  l'Iirérédfté,  au  maître  dont  l'institué  déppwi  au 
îjouUda  Vadition.  Quelle  q»e  soi^  l'époque  de  la  mort,  et  lors 
•  mjêwe  xftt'ellô  arriverait  immédiatement  après  la  confection  du 
.têsiaraénl,  il  y  nura  toujours  un  intervalle  entre  la  mort  et 
,raditioh  d'hérédité-,  et  s'il  devient  certain,  dès  la  mort  même, 
.que  diës  legoui  cedU  pour  le  maître  légataire,  il  n'est  pas  éga- 
Jementtectain  que  cie  même  maître  deviendra  héritier  par  un 
iesclaw  qtti  eèt  actuellement  sous  sa  puissance ,  mais  qui  peut 
m^y  pas  être  au  jour  <le  Tadition  :  en  effet ,  si  l'esclave  institué 
tehange  de  condition,  il  acquerra  l'hérédité  pour  soi-même  ou 
pont  sort  nouveau  maître.  Dans  ces  différents  cas,  le  legs  fait  à 
«bn  ancien  maître  vaudra  (  quibus  casibùs  utile  est  legcànm)  ; 
toais  si  ce  dernier  conserve  sous  sa  puissance  l'esclave  institué 
et  devient  héritier  par  lui,  alors  le  legs  s'évanouit  (*). 
^    9(Sd.   Ainal  le  legs  fait  au  maître  de  l'institué  peut  valoir 
indépendamment  de  toute  condition ,  parce  qli'il  ne  se  confond 
pas  ûécdesaîremèftl  avec  Thérédité  {cum  hereditasà  legato^epa- 
rata  sH),  l\  en  est  autreiifieirt  du  legs  fait  à  l'esclave  de  Tinstî- 
tué,  parce  (jvte  l'hérédité  déférée  à  une  personne  sui  juris  ne 
peut- être  aidqâfise  (^à^fé  et  par  elle-même.  Devenu  légataire 
pa*flon  esclave,  te  maître  acquerrait  ensuite  Thérèdîté  pour 
lui-même,  et  la  confondrait  nécessairement  avec  le  legs.  Pour 
disposer  valaHement ,  11  faudrait  séparer  le  premier  de  la  se- 
conde ,  et  comme  l'hérédité  ne  peut  appartenir  qu'au  maître 

(^)  i'fxL  hic;  Ceh,  fr.  1,  de  reguL  atton,  —  {*)  T^Tt,  Me }  GaixtSy  S  i\ift>  a» 5.* 
V.  Julinn.  fr.  91,  de  légat,  y  l». 
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institué ,  ou^QiilMve  e&  wrt^ que  le, Ifg^m^^ ^^mf^W^lt^ 
d'autres.  h^s^U  dws  le.  pwagraphe^iM-^âei^  ,'  %Ti-oa  j§ïï^^ 
pour  IfkvaUditéduteg^  ,,vqe^n<i|iiw*Kéy4BfiPWit4!P^?WLœH 
la  po§itiwx,iteiîWgfttwri5  powM  »'êlrpipt^^J^  mi^ïpp..|,pfi|,§;a]^rr 
nieiffi  le  çlé<5id*îeftt:aiïi§i<  ^.Iw  ^tinçtioft  m^^  )P  J§g%P»f.  «t 
le  log3CQn(W;îonnel^  fffév^lu.j(^)  oofitm^op^iofl  âftSïôï'vjiiis.ftt 
contreKîeUe  4es  Piioçul^ons.  3^i»a^  n'^w>liftû*P^PoijH  1«^T^ 
qatoni^^k  ^'étajt  défllftfféjpojar  Jà  vftlidité.4tt  1^ 
qa'ii  ^l  pi«r  efcisimpte ,  t««<Jis.  que.fc^s  I^oqh^^^  PfWPnf- 
çaieut  la  nullité  da  teg9  %  môme  lonpqu'jl  éteit^ndHippR^iC)' 

930.  Le  testateur  'dqit  dé«igqer  d'une  mâjnière^oertaine  la 
personne-^  soit  du*  légataire v^oitdeTinslàteé;  çalrdans  textaj^e, 
par  exemple,  lorsque  la  même  désignation  ou  le  même  noipdcpn- 
vient  à  plusieurs  personnes,  .o»  n'admet  ni  l'une  ni  l'autre  f  )  ; 
mais  on  ne  statue  ainsi  qu'après  avoir  épuisé  tous  les  moyens  de 
cdhnaître  Tintention  dû  défunt  (^),  et,  par  cotnséquènt',  une  erreur 
de  nom ,  de  prénom,  etc. ,  est  sans  importance,  k>rSc|u^ôn  sisût 
d'ailleurs  quel  est  le  légataire ,  si  db  i^rsona  <k)î<STAT  ^). 

''■  -''•■§  XXX.     ■■'■•'     ■     •;•  •'•>' 

931.  La  mêjne  r^ïe  s'applique.^  l'oj^t  du  leg3^1orsqu!.Qn 
est  certain. fte  la  chose  que  le  testateur  a  voul^' liguer, ^.ôidb 

SEKVO  CONSTAT  \%      .  .  .         _  ,  /  v 

11  faut  éviter  de  confondre  I^  désignation  (den^onstratio)  avec 
la  déternjioat^oE^de  Toloifet  légué.  La  pren^ière^ii^çj5^u*un  in- 
dice dofll,  le  plus  ou  moins  d* exactitude  n'empêche;  .pa^  de  ire- 
connattre  une  Chose  à  tf  autres  signes.  La  déteripinatîofl^-rf  " 
cQwtraîra.rPfféqi^  le  «jaractère  spécifique  de  ^a  chose,,  fiaraçtère 
essenljelidéffiut  duqueJ  rol)içtn*est  pîuslèiifiême,  Jlré^ultçde 
là  qu'une  fausse.déterxûin^tiw  lai§$e,|f  legs  s,anô  oÊj^  çoD(upe 
si  l'on  avait  légué  ce  ijuî  p'e^^iste  pas.  ...     ,      ^  ,  '/^ 

C'est  ainsi  qu'en  léguant  ce  queTitîus  médoit,  où  la  dot  de 

(>)  rftrt.  kici4/lp.  24  rftfirv,2a.w(«>GaiM#,  2  inst^  244k  V^  t^^  2f.«çr.«4-rlc*)  Wp. 
fi\  10,  dereb,  dulK;  fr.  ;»,  S  7,  dtadivfi.  ûgaL  —  (*)  Cfi*^.7»V îîl».  iifrek^nb^^ 
(»)  Texl,  hic  ;  Mama«t.  fr,  4»,  $  Z,deher.  intUt»;  Flor^ul*  fâ%  34,  rf*  rofpd,  ri  d^ 
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intftf  J^ôUse,  jeMs^n  lêg^flfiutilé^âi  TiiiciB  n*est  point  mon 
(S»ttéuP9oif silfèrh'ô^^^rifett' m^H*: (ôfi'4^  {744].  Pareillement, 
si!  jè^^  iW^mittéffi^ahOi  iglir^èofit  dafiS*  ce  côtre ,  les  mille 
fl*i*ïesrque-Tîl6l8  eÀ&4^l;'\i  ifltoposttîotï  h'èxcéctera  ni  le con- 
tèfla^a^èbfite;  'ttf  la  dette  (fe  THluâf >  èftr  ici  je  n^  lègtfô  pas 
^laié^Tftin^  c^igéHëraî  ,'Wïai^ Uttb  sônïnieîspéeftiée,  un  objet 
^at'àfii  tiÛ{>**ïJëUtéh»éf  i^eâHJtoôé'^p^^  aôtre  (*)  rtel  est 

FWfet^aè'fe-til^^riliMtidfl  (^).  iA<i  doitt'ràfre ,  loi*èque  jç  îègue 
-Pésda'ïe^'SticHus  ;(5^feAtim^e?^<^^  #n  ajoutant  quMl  m'a  été 
vendu  i^hTIfiSis^fytie^  aTfttâ  emt)  ^  ou  bien  qu'il  est  né  chez 
moi  (vemam) ,  je  fais  une  désignation  additionnelle  et  par  con- 
séquent superflue  ^  quand  il  n'existe  aucun  doute  sur  Tobjet 
légué ,  SI  DE  sERvo  coNSTAJc  (?^,  Il  cu  Serait  de  m&j^  si  le  tes- 
tateur, après  avoir  légué  un'héntaj^e  déterminé,  fwndumCar' 
Adtm^e»>,ra^<mta(îtinal  à  pi^ôpcte  qiie  .oefi  i)édtdge  lui  a  été 
.  appdrté  «n  dob  (^)«  G^tô  fausse  4ésigii&tii>n  ne  nuirak  pas  au 

nj5?f3îf. jt'Pï^wiuôil^  t9^tateur,.pQpr  motiver  sa ^psitipn, 
,  iÇjlppîn?Q  u^^  cau;|e  qiH  fi'^xisite  réellement  |wls^  on  dj^cide  sur  la 
fausse  ç^Lfi^fPpmm^.^ur  f^rfausse  désignation,  par  des  raisons 
semblables  et  même  plus  fortes  (longe  magis) ,  eu  ce  sens  que 
le  testateur ,  qui  doit  néces^;sjjrrcment  désigner  le  légataire  et  la 
cbçse  léguée,  n'est  nullement  obligé,  de  motiver  sa  volonté  : 
rSïoiegandi y  dit  Papînién,  legùibffcm  coHœrët'^/'  . 
'  '  tonsêquemmentsiPhérTtîerprotrviela:ftob^ 

gué^  le  legs  reste  sans  motif  exprimé,  ou  mente  d^rtûé^e  mo- 
'^  iitk ,  ce  qiiî  ne  détt-uit  pas  U  vbloiité'  dtj'  diéMnVll  faudra^donc 
"éprouver  en  outre  que  le  testateur,  si^il  avait  été  nrfèuiîttfcHTO 
ii?aùi*âxi  pa'é  fait  le  legs;  '  ce  qui  i^e  pféffuihe  qttàlqUéftiîs,  itièSs 
'trèô-raremëntn.  •  '  .   ^     /    '«^^ 

,*  torsq^ff  là  causé  '  est  énoncée  condîtipnny leinént  ^  l'effet 
testfictif  de  là  fortnè  tiondltionnelle  exclut  ttàtui^lfertient  tMit 
attire  cas  et  détnrît  îa  prététitidw  du  léèii.tàiir'é,  ^ns  <jueH'liéH- 
tier  ait  aucune  preuve  à  fôut*fiir  (•).        •     '{>      --  »    . 

(»)  Pap.  fr.  51  ;  Ulp.  fr,  75,  S  2,  de  légat.,  1\  —  («)  PotAler,  35  Pand.  I,  «••  «48. 
«ûcT;— (*)  S  i*.  *.  Urmp.  fr.  i(rrî  *,  d&comkèé  â)cUm.';  /K  «4,  <fô  t4f  i^i*f *w<»)  Ap. 
trebell.  —  (•)  Tex*.  Wè";  Gdiu^iff.  17/S  3>  «le  <îin*.  et  deM.    ^  •    ■  •    '     -    - 
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exemples  du  texte,  se  tire  d'ua  év^nene^^t  pjàssét'-pjafianoiteo* 
diffère  di»  ipP# ,  c'est-à-dûe  du  l^ut  qf^le^ji^^s^lmfim^&^^o 
saxli&positioQ ,  pai;  exemple  «  lorsqu'il  exprôneiiM^  telo^j^t  est 
lég.ué  à  telle  personne ,  soit  pour  qu'elle  coqstxuj§i^  ^  iOP^b&UL 
du  testateur  ou  un  édifice  quelcqnque,  sç\i  pe^r  <ji|'§lte  rCTaettô! 
à  d'autres  une  gaf  tie  de  Tot^et  légué  (^).  I)apa  qe  çuftt.  Iç-JéëPEtf . 
taire  ne  reçoit  le  legs  qu'après  avoir  exéca^é.Qij  du- iBm«ii^(>cès  ^ 
avoir  garanti  quil  remplira  la  volonté  du  testateur  (*)^;  -^jetf 
cas  d'ifiexécution  »  si  tout^fpis  elle  a  d^Bdu^e,,iai».  ii  daft 
restituer  ce  qu'il  at  reçu  (^)..  11  existe  dQW.  un^  grande.  diflGéft  - 
rence  entre  le  mpde  et  la  conditioii  qm  BMgpojjd  i'^%t  ^1^ 
tant  qu'elle  n'est  pas  accQpipîie  ou  iréputéflj  ftop<«npli©  (59fili.'^ 
Cependant^n  excepte  les  conditions  qui  consistent,  di^j^giMnij 
du  légataire  ou  de  l'institué ,  à  ne  pas  faire  une  chose  qu'il  aura 
possibilité  d^  faire  jusqu'à  sa  mort;  par  exemple,  à  ne  point 
monter  au  Capitole,  à  ne  point  affranchir  tel  e?clav€{-(*j||  (Jftt^ 
condition  ne  sera  véritablement  accomplie  qu*au  décè^  de  celui 
à  qui  elle  est  imposée  ;  la  disposition  faite  en  aafayet|rfl|ç.pouf- -. 
rait  donc  jamais  lui  profiter ,  si  L'on  ne  modxfia|t  pas  i44'i4>^  /. 
plication  des  princijies  géoéraux.  En  pareil  caô.,  letegs:Qv.L'^i 
stUutîon  cQndiUon^lsk  s'exécutent  como^e  s'ils  étaient  pu» 
e4  simples ,  et  la.  cpâdition  astreint  seulement,  le.  légatàixie  ou 
rinsUti^l-'^à. garaptiç  qu'il  restituera»  du  cas  de.cputTaywUfpp,^ 
tout  ce  qu  il  a  reçu  wec  les  fruits  du»  tejiDps  pendani  le^gtiet  il  V  - 
joui.  Cette  garantie  se  nomme  eautipn  mdtienn^X^J,,      ,      .  \ 
La  (audition,.  iiDposée  a^u^légataire  ou  à  Tiustitué,  de  |ie  p^ 
fair^  telle  oml  telie.  chose,  est  souveoit  susceptiUe  d^VacpopiT 
plîr  «vaut  soa  décès,  Alors  on  reste  dans  la  rê^le  géo^rajf^  ;  h,^ 
cçmdiUoft  suspend Ja  disposUioo,  et  cetut  qu'elle  intéresse- doir 
vent  attendre,  réyéneoae^t  C'est  eayain,  qu'ils.  oi^iraienLia 
caution  mutienne  (^}.  * 

§  XXXIV.  '  '       '  ' 

734t  Vinstitution  d'héritser  est  la  disposition;  princiimle  <jht' 
testament  [223].  On  en  concluait  que  les  dispositions  de  der- 

0)  Gatus.  et.  fi\  17.  S  4,  eûtf,  --  («)  Javol.  fr.  il>,  $  5.  eoâ,.  ^  (»)  Scatvol,  fr,  It, 
S  3,  rf<!  ann,  niai.  *-  (•)  Utjt,  p\  7,  dt  tond,  et  dètn,  -i  (»j  UIp,  rf.  /r.  yj  Pap.  fr,  U, 
S  2,  eod.;  fi\  70,  S  2.  rfc  légat, ^  2».  —  («)  Pflp.  /r.  loi,  S  3  ;  /r.  72,  S  2  î  JiUian.  fr. 
108,  de  rondit,  et  dtm. 


Digitized  by  VjOOQIC 


nièré  vdtfnté,  lorsqu'elles  doivent  se  faire  par  testament,  ne 
peuvent  pas  précéder  llnstilution  d'héritier  sans  se  trouver 
hors  du  testartientdont  cellô-ci  forme  le  commencement  (capw^), 
et  ta  Ita^  (fkméamentufb).  Il  faBàit  dofiie  mstîtuer  tin  ïiérftier 
avant  de  fotre  aucun  tegs  ou  aucun  aflranchissemenft  (*).  Quant 
à  la  nomilDâtîod  des  tuteurs^ ie?s  Proculéiens  ont  faît  prévaloir 
iMie  esMeption  fondée  sur  ce  qû-ett  donnant  la  tutelle,  le  testa- 
tear  tt*etrtamé  potet  Théféifté,  et  n^in^ose  aucune  charge  à 
rhérttter  (^. 

€e  motif  n'est  paé^  applicable  aux  fidéicommis  ;  mais  comme 
ils  peilVeni  esriêter  sans  testament,'  le  testateur  a  toujours  été 
tfcre^  de  les  écrire  avant  rinstitotiob  f^. 

Jiifelîôîeïi  (^}  accordé  la  même  facilité  pour  toutes  les  autres 
dispOiiti^MiSk 

§  XXXV. 

7$S.  Pareillement  (simili  modo),  pour  ne  pas  donner  moins 
de  latitude  aux  legs  qu'aux  fidéicommis,  il  permet  de  dfffércr 
l'exécution  du  legs  jusqu'après  la  mort  ou  ;fusqu'au  jour  qui 
précédera  la  mort,  soit  du  Fégafaire,  soit  de  l'héritier. 

Différé  jtisqu'après  la  mort  de  Théritier,  le  legs  serait  une 
charge  Imposée  aux  successeurs  de  Théritrer  plutôt  qu'à  Théri- 
iiermêyne  :  or  le  legs,  à  la  différence  des  fldéîcommis,  doit 
exclusivement  tomber  à  la  charge  de  Théi-ltier  [688].  Aussi  ne 
devàit-il*  pas  être  dîffôré  jusqu'après  la  mort  de  ce  derniqr  {ne 
ah  heredis  herede  legari  videatur  (^). 

79é.  Le  legs  différé  jusqu'après  la  mort  du  légataire  était 
nul  comme  fait* aux  héritiers  du  légataire  plutôt  qu'au  légataire 
lui-même,  et  par  conséquent  à  personnes  incertaines. 

On  n'admet  aucune  distinction  entre  le  legs  différé  jtis- 
qu*après  la  mort  (post  mortem)  et  le  legs  différé  seulement  jus- 
qu'à la  veille  du  décès  {pridie  quam  morietur).  Cepefidatflt  on  a 
toujours  pu  léguer  à  une  personne  pour  l'époque  où  elle  sera 
mourante  [cum  morietur),  comme  nous  l'expliquerons  en  trai- 
tant dearcAligations  [4012, 1013  et  lOlft]. 

(»)  Vtp.  24  reg,  15;  Coft»,  a  insL  329.  230  ;  PauL  3  tenU  6,  S  «.  —  (')  Gaius,  2 
hui.  2$1.  —  A  Wp.  25  rej^S.  —  (*>  T«art,  hia  C.  24,  de  iesUim.  —  (»)  Qam9^ 
a  insU  232,  277  ;  Ul^.  24  rtg.  16  ;  (r,  &,  S  1.  deUgai,,  l*»;  Paul.  3  sent,  «,  S  &* 
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fiiiamio^  les  iïv>tif&i  qni  rqnti4^p2,îi^^,;|r)otof$  pommup^ibQt 
fondés  sur  sa  bienveillance  envers  les  h^ti|^£&it|le^Tégataii^ 
qu'il  choisit.  Cependant  les  avantages  cofitér^s  a  une  persoone 
deviennent  presque  toujours  onéreux  à  quelque  autre.  Le  legs 
est  une  charge  imposée  àThérîlièï  ;  et  Ye  testateur,  en  donnant 
un  cohéritier  à  ceux  qu'il  a  ^^*à  institués,  diminue  nécessaire- 
ment leur  part.  Or,  s'il  ne  donne  que  pour  ôter,  s'il  ne  favorise 
lesims  que  pour  »iùe  atixaufcres>7alôis^^>^^^^  pllis  le 

même  caractère  :  ihôbéit  à  rniisefiAUnent^^aîn^iinbld^  ^ 
]ice\  sentiment  indigoist  dô  ta>  firoèecUcriirqfiSfJbBk^l^^Queoûitld'P^ 
dispc»ttions  testonentaûres^  C'esLfiaf  çettfuraf^a^dMao^^^» 
qu'on  réprouvait  toute  dispoaitiôin  laîtd.l^  «tyire^ii&^l^eiM  (imaup 
nomine),  e^est-à^dir&pouf  puturiAie  personhQaîJeU^  f^trOHoe 
fait  pas  telle  ou  toHei  chose  (*).  ^     .,.'  j-  .:  ^..  ^ciM-mij; 

Ceft  sortes  do  dil(positionsi)e«pQiivaieid^!VAloii^  môg[l4  ^v^ 
testament  nûiititire,  ou  en^fave^  du  prtoff^';;  |itr;<|uel.«Meiut 
leur  résultat,  soit  augmentation  daâs  le  ]iQmtn*e)d^cî|f*uM^ 
soit  affrancfaissemeptd'un  esclave,  soit  révo^eation.  ou^itn^- 
tion  d'mi  legs  ou  d'un  fidémdmouâ»  oo  le$  afll»lll^0^te&^^Qs 
faire  aucune  distinction  jeotre  lesdiffémDt3«mOy^ii^i(;p'await 
employés  la  malveiUmice  du  testateur  :  nih^  fnimiffitfr^i^ 
raéionoi,  etc.  p>  La  nominatioo  du  ttil^^roiestas^t^aj^^ 
jamais  faite  à  litre  de  peine  (^),  puisqu'elle  ne  prçfltejfi^ne 
pir^odiciie à  l'hérilier  :  qiiielqu&fois Q^onàmi^^hMl^k  ^itfonoe 
perinimiciiiam,  etalors  lemotif  du  testaAeus^et^eiiti  uqe^M^ 
4rexciBe[309]*  ^  •.  :.    ^..^  .; 

73ft.  Justinien  permeit  au  testateur  i'ixsfffmv  h  p^Hfi*^ 
jugera  convenable  à  l'inexécution  des  choses  q^'ij  d^pâre^  p9V^ 
que  le  fait  dont  il  s'agit  soit  un  de  tieuxiq^^ç.l'pq  p^t  raîsofffîa- 
blement  et  légalement  ordoraejron  défendra  ;Oflff,.,nuyîP'ijloi' 
être  puni  pour  n'avoir  pas  fait  ce  qui  étaHcioïpoçsibteHioft-cpD- 
traire,  soit  aux  mœurs,  sodt  aux  loi$  (^}^Soîift)Oe^?ft|4)6ï^^  fl^j^n- 
porte  donc  toujours  de  distinguer  la  peine  et  la  condition;  car 

285,  230;  243;  Ulp.  24  reg.  17.  —  (»)«afUi,  2^fi*<L297.  -^<*)  5Peafl«'<H #♦     ■ 
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la  condition  d'un  fait  moralement  ou  physiquement  impossible 
étant  réputée  non  écrite  [600],  la  disposition  reste  pure  et  sim- 
ple (*),  tandis  que  la  peine  attachée  à  Tinexécution  d'un  sem- 
'  WalMe  feik  arirtulë  fa  disparition.  Cette  distinction  entre  la  peine 
^feHeiF<ioiiditi(yn'(îSt  tbajoùrs-^rès  délicate;  c'est  dans Tintention 

*  Wfes^dl^  qii41  ftlut  la  chercher^  plutôt  que  dans  les  exprès- 
'  sitftisîâû  ttitalneht'f  ).  '    ' 

"-]"-7;v ;;■-'.-;  ..■;-.j:xvt;,;     ,, 

f  *î  :  1^38^  Oa  legs oessede vaiioirv  soit  lorsqw  le  testateur  change 

d!^  tblonté,  comme  nous  le  veiroàs  a«i  litre  suivant,  sott  tors- 

>^i^e  ta  cfao^l^dée  périt  peofdiint  la  vie  du  testateur  ou  même 

'  '^sIpths^Mmcftli  pourvu,*  dans  ce  dernier  oas^  cpi^elle  périsee  (sine 

-'  facto  kèTêétU)  sans  que  Théritier  débileor  diu  legs  y  ait  aucune- 

'  tÉenttonirrbaé;  il  en  estdeinéiqe,  lorsque  la  chose,  sans  être 

anéantie,  est  mise  hors  du  commfërce,  par  etxemple,  lorsque  Tes- 

'  '  tlàh^^;^tégué'  par  le  testateur  a  été  ahranphi  sùie  fado  keredis  ; 

^  '  ce  ^1  arrive  soo^n^  lorscpi'on  a  légué,  comme  on  le  suppose 

itî,  Teisclave  d^autrui,  si  sermis  alienus  kgaiu&  sit  (*)•  Si  l'on 

*  Suppose  au  contraire  que  rbéritier,  propriétaire  de  l'esclave 
'  léguéi  Taffranchit  kii-«ïiênae  ou  le  donne  à  un  nouveaU' maître, 
'   par  qui  l'esclave  est  ensuite  afiVanohi^  le  fait  de  cet  héritier 

*  $ui8t  pour  empêcher  sa  libération  {teaektjr  hères),  quoiqu'il  ait 
ignoré  i^exwste&Ce  du  legs,  qxuxmvù  ignomverit  a  se  legalum 

^*i  'On  n'a,  dans  ce  demi^  cas,  aocune  faute  h  M  imputer  : 
'  ''^^ussi  n'êrt41  pa*» question  de  le  punir.  On  ne  lui  impose  atwmne 
obligation  ;  il  s'agit  seulement  de  savoir  s'il  est  libéré  dbne 
'^  tfbH|«iiâon  existante,  obligation  donirextinetion  serait  pour  lui 
'Im  bénéfice,  et  pour  le  légataire  raie  perte.  Ce  deriufir  sup- 
-  '  porte  la^  perle,  lorsqu'elle  arrive  sine  facto  heredis  ;  mais,  dans 
'  f^  t)BA  ^âtraire,  il  est  juste  que  l'héritier  ne  profite  pa^  du 
"^  tort  que  eon  propre  fait  occasionDe{^).  iussi,  nifilgré  la  pferte 
-•'^dê  lachdse,  •Veîtofl&-noas,  e» -règle  giénéraâe,'  que  le  débiteur 

(')  Ulf.  fr,  3  ;  Marcell,  fr,  20,  de  condit.  et  dem.  —  (*)  Mareian.  fr.  2,  de  his  quœ 
112,.i  l/eofk-*»  (*J-û*lfcWb /r*'»l5.  S.ay  0^*  «c*^r«^^-  "* 
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conserve  et  perpétue  son  obligation  par  un  siipple  faii^  jj^i] 
qui,  seul  et  exempt  de  faute,  ne  suffit  point  poiia;  çréôr  itak 

obligation  [1142  et  414S].  .,    '      !     ' 

§  XVII.  ■; 

7^.  Lorsqœ  plusieurs  objets  sont  légués  parla  m^4.dî^ 
position,  la  perte  des  uns  n'empêche  pas.  le  legs  de  sobrâlè: 
pour  les  autres,  comme  le  démontrent*  les  deux  premiers  exeni- 
ples  du  texte.  En  effet|^.uue,escla,>je  ets^  enfants,  deux  esclaves 
dont  l'un  [mcarius]  serait  dans  le  pécule  de  l'autre  (ordinarius)^ 
sont  plusieurs  esclaves,  et  chftcua  d'eux  est  considéré  comme 
l'objet  d'un  legs  distinct  {}).  }   Li.^ 

Au  contraire,  celui  qui  lègue  un  esclave  avec  son'p^ule 
(cum  peculio)  dispose  principalement  de  l'esclave ,  Te  pécide» 
compris  dans  la  même  disposition,  ne  Test  qu^accessoireyieo^ 
et  à  cause  d'un  autre  objet  dont  la  perte  anéantit  la  totalité  dt 
legs  (*).  Par  la  même  raison,  le  légataire,  s'il  ne  poQvàît  pli»» 
demander  le  fonds  légué,  perdrait  également  toute  espèce  cte 
droit  sur  Vinstrumentum  légué  avec  le  fonds  (^,  .      !^ 

9é%.  M  importe  de  ne  pas  confondre /t*mft/^m5/rm?fiwjr  et/«»- 
dus  cum  instnmenCfy,  Cette  dernière  expression,  moins  étendue, 
que  ia  preniière,  comprend  les  objets  destinés  à  la  culture,  àla 
conservation  des  fruits  (*).  Ftmdus  instructus  comprend  en 
outre  tous  les  objets  placés  sur  le  fonds  pour  en  rendre  ru3agè  , 
et  le  séjour  plus  agréables  ou  plus  commodes  (^),  à  l^exclusiôn 
des  choses  déposées  ou  emmagasinées  dansfes  bâtiments,  «a- 
todiœ  grattUy  comme  dans  un  grenier,  et  en  attendant  un6au?*. 
tre  destination  (^). 

5§  XVm  et  XES.  ; 

741.  On  suppose  ici  que  Tobjet  légué  est  un  trot^)eaa 
composé  de  plusieurs  brebis,  dont  l6  nombre  peut  diminuer  ou 
augmenter.  Dans  le  premier  cas,  n*en  restât-iï  qo'urie seule, 
le  légataire  aura  qmd  sxtperfuit  (a).  Bans  Je  second  caâ^'sim 

(*)  Paul,  et  Gaius,  fr.  3  et  4,  dcpecuU  légat,  —  (*)  Paul,  et  Gains,  ft\  1  et  a,  €^, 
—  (•)  Text.  hic;  Paul,  fr,  \,%\,de  instr,  velinstrum,  —  (^)  Ulp,  fr,  8;  fr,  ii,  pr.  ek 
S  1  et$eqq,i  Paut.  3  sent,  B,  S  retseffq.  —  (^  Uljr,  (tp-,  ra.  S!  ï7,  îF,3t  el^q^f 
Paul,  3  sent,  6»  S  &1  ^<  9^9-  ^  (*;  Ulp,  d.  fr,  1S»  SS  2»,  36  ttseqq, 

(a)  PartllIemeBl,  cefoî  à  qtri  Ton  aurait  lëgué  une  maison  peut,  malgré  la  démo- 
lition du  bâtiment,  revendiquer  le  terrain  (Pofnp.  fr»  22,  dolôg.,,\*};  cepend^ 
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legfS|Ç6Çîprenfi^a,tftuteç  Içs  brebis,4<mté|ss  a^i  troupieau  depuis 
la  aoflfeiçyan  diu,,ie§tai;^i;i^  En  effet,.  (Jpmiçr. un  tçoupe^u  ^  ce 
n'est  pas  donner  isolément  chacun  des  aaimau^c  dpixt;  il  sa 
compose.  Considéré  comme  objet  distinct  d'un  legs  séparé, 
chaque  animal  périrait  pour  l^j  légataire,  et  ne  serait  point 
remplacé  ;  considérés,  au  contraire  cooinae  partie  intégcanle 
d'un  ttoi^peay,  les  moutons  sont  coi 
timent  :'  d'autres  mou^ori$ ,;  d'autre 
ajoiiiife'  aux  prèjDrtîéts  ii'enipëç        ] 
meï^'d'étrë(tbîijoûrs  le  même  (*). 
strocftïohs  dules'émbellissehiehts  aj( 
la  coTlféction  du  testament,  profiter 

743-  Ces  différentes  décisions  c 
rai  ,^'  que  le  légataire  doit  avoir  la  ( 
elle  éiîste-,  cum  tues  legati  cedat  (*^. 

DiKs  CBçrr,  en  matière  de  contrats,  indic 
loblîgatioti  commence  ^  exister,  c'ejst-à-dire, 
lation  est  pure  et  simple  oui  terme,  fe  momei 
trat,  ou  lorsque  lastipulatioû  est  conditionnelle 
condition  s'accomplit  (*).  Tant  que  la  condit 
pens,  l'obligation  n*existe  pas  encore;  il  y 
espéraprce  [spes  e^tiantum  aehitum  iri)  ;  et  ce 
tra»5iTiissible  aux  héritiers  du  stipulant  s'il  d 
conïplissement  de  la  condition  (®)^  et  par  c 
l'époque  oùdibs  C£dit,  D'un  autre  côté,  le.b 
pulation,  mêmé.couditionnelle,  profite  toujou 
sous  fa  puissance  de  qui  se  trouvait  soumis,  ai 
le  stipulant  alieni  juris  (®),  quelle  que  soit  d 
lion  à  l'événement  de  la  condition,  ou,  ce  qui  n 
l'époque  où  dies  cedit.  Ainsi  cette  époque  n'exerce  aucune 
influence  sur  la  transmissibilité  d^  la  future  créance,  soit  aux. 
héritiers  du  légataire  sûi  juris,  ôoil  aux  personnes  qui  doivent 
l'acquérir  par  le  stipulant  quand  il  est  alieni  jurU. 

(«)S18.;«.  <.;Pomp.  rf./r.  2l.delemit,,  {0.-- {•)iL9,h.  t,;  JavoLfr.ia^  Mo^etU 
fr,  39,'rfl?  hgat.,  i^,  —  (»)  Scœml.  fr,  28,  quando  à^s  lea,  — «  (^)  iflp.  t,  2l3,  rfii 
verb,  *i(7fi<^— (»)  5  4,  rff  verb,  oWfg.;  S  25.  de  inuHL  slipul.  VT  968  et  967.— («;Pomp. 
fr.  is,  de  rerj,  jUr. 


rusufruiUcr  d*une  maison  reavereée  niE|  conserve  ailç^v  dfoU  sur  le  sol  (  S  3,  (le 
usufr.l.  CeUa  difléreace  vient  de  ce  qiie  rusuCruIUec  ne  jouit  des  cboses  que  sous 
leur  rormp  ^S^I)^}f!  (/sa2i;a.^j^nUtaj|CU.,pQi9f  I«t  àssfjp^^ot^  qui  i;ésult|$  de  cette 
rormcT  . 


mw 
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Ea  rp^a^ij^re  de  Jegs^  ilen  est^utaj4tfem^gt4  Jiçkgsme  de- 
vient ^nms  transmiss^Je  aY/*n^répQgi5%x)i^  ^^S^^'hÙli^  4 
la.  v^nté^, cette  époque  coïncide itvéfjja  iftSç^ig^**^***?^!^ 
que  le  legs  estpuret^impje  o^A<têl:^^î^îay«^^ 
jnent  de  ^  copditio»  lor^p'il  e^.fion^itl^RRçlfn)^  JW^i# 
époquQ  n*est  pas  ceile  où  le  légataire  jijj^^^  BHWi^NîPft^ 
chose  léguée  par  vindicationem^  jqu,  cj^èancferye  ^^.^S?  aB^ 
per  damnationem.  Ces  deux.mois  mpS|GEDifç^n)|^tjj^5^^ 
ment  que  |e  bénéfice  du  legs  est  4é^f(PR^^  î^^^Ffi^'^^ 
héritiers  d'un  lé^ataire,5myww,,.,ou,  sjji^jl^a^^ 
juri$^  que  le  legs,  bien  qu'il  ne  pi;'pdipe  ,enf^  .^p^T.e^ 
devra  profitçi*  à  la  personnesoHS  la  plfîfçî^lcq4^  j?;qu^l^(|ji? lé- 
gataire cdienijurn  se  trouve  à^ettç  ^époque,  ,qy4p  qp'V^élé 
ou  quelle  que  puisse  être  sa  condition  à  toute -aiUtccî  épogijj^f). 

Cette  règle ,  d'après  laquellp  pics  çEpiT ,  A  ^  W^hMi^ 
lateur  ou  à  l'événenaent  de  la  cenditori ,  ne  jS'i^ppli^i^4)aç;|iûx 
legs  qui  ont  pour  otijçt  un  droit ,yiaj5er^  tel  q^i^.rp^rfri^^.ou 
l'usage.  Pans  ce  cas,  c'est  à  Tadition  d'hèréditéiJiBuljWççfjHRe 
;DiEs  CBDiT  (®),  Il  çu  est  dc  mêc^e  IjQ.rsque  le  ipgs^,,'  guel;qtf«ï 
spitd' ailleurs  l'objet^  estfait  par  içte^tat^^r  à^j\|)^(^ç>e^ 
, soit  en  raffran^chissant,.soit  en  le  l^uan)*luirfl^êpie|^i^^ 
légataire  (^),  Ces  dérogations  à  la  règle  générale  fe^èkirtiquénf, 
à  l'égard  du  legs  d'usufruit;  par-cette  cotasicféraitteA  ^ftiè^i'*}' 
fruit  et  Tusage  devant  s'éteindre  à' la  mort  dîï^ légataire  î  il 
n^existe aucune  raison  pour  dire quE DTESTïEOTntV^âîitlIûëla 
chose  léguée  soit  acquise  au  légataire,  c^est^èHlire  aVattt  I%di- 
tion  d'iiérédité  {^).  La  décision  relative  au  leg^  (3(îjje')e.  i4$^ 
fait  k  son  propre  esclave  en  l'affraoehissantou  en  le  léguait  à 
tin  autre  légataire ,  suppose  égalemètit  que  rfe^clayeàlffàl*! 

(«)  Ulp.  24  reçut,  31  ;  /r.  B,  $  2,  qttanâo dies  UgaU  —-  \*)  THp/f^.  'S^jV;  fr'» 
■5  6,  eotl.  —  (»)  iflp.  fr.  2,  €0d.  —  (*)  Vlp.  /V»  te,  ^  7  ;  /r.  7,  S  é,  «bïT.  —  (•)  pf^^f^'J' 

-r-, -— ^- — T- '• '  ■•■..    n/>iH.V,><  r^ 

[a)  Je  D6  oherohe  pas  à  traéaira  cette  expiesfioov  ptr6e<  que  jeae  M  (xoÊffi 
•  fioini  d'étgiKaleot  «tans  le  langage  du  droit  fivoçaia.  Qoasi^  cette  aalre  o^K^i*" 
.D1Ê6  vttuT,  qm,  dfaprès^UpieO'i/r»  213,  dectrb,  signif^)^  indique  qv^uneenéaMMit 
ide^euue  cngtèle»  elle  signifie  0iinplftneni  que  le'  tetaneestéciin  ;  ïiiléttAmti^P^ 
le  jour  de  réchéance»  diA,  est  arriTë,  Donit.  L'éligibilité  dalegs  i^est  û'amtoM^ 
iiporlanœ  dans  la  matière  qui  nous  occupe.  Elle  ne  détermine. ni  la  tnwsimiâ]0^ 
du  legs  ni  racquisition  de  la  chese  léguée  an  légataire^  ToittefoiSi,  ioncpAie^^ 
transmissible  aux  héritiers  du  légataire,  un  osufhiit,  par  exemple,  a  Mlégiié#uf 
une  époque  postérieure  à  Tadition  d'hérédité,  t^csl  réehéantedn  lenbe  si&M^^ 
qaifixerépoqueo(ii>i»cit>iT((^pi/^*  5,  fl^'^riiMdo  diM  j^roi.)    <'it  ' 
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|ftîr  ^stoéleTrt  u^^t|lifei*hi  $^  (ju'à  radition  dliérédité  , 

<>u-(^eféb<5BtWïégcré't}e  sera  lui-même  acquis  par  le  |éga- 
IWfre'^^ô^&'tà^^ifiêhJe  é^(ycjae:^^T^^  que  çeltë  adition  ir'a  pas  eu 
\BSa  ^FësêKv^^cîd  tésîtàt^^  même  condition  ,  et 

à^rtfeil,  à  rhèi^édité  Vacante.  Ç*e$t  donc  à  l'hérédité  même 
-^i^^Mt^iÉ  l(ç>  fegs'fititi  cet  esclave,  si  Ton  appliquait  dans 
^éé^iki  Wj^^ générale  qiiifixé  à  ïà mort  du  testateur  Tépo- 
î^fe  Où  wfeà^  èÉbrif:,  eft  aîôj-s  ceîegs  seit^uverait  inutile  {*)i 
.^Pot*ît^*ff '^fe^  àVWi*  son  dBfët;  on  a  différé  cette  époque  jus- 
-qu>ti^i3toiirètA  à^^  soit  en  de- 

<V€iiân«^1îbire,:  soit  en  sortàtrt  de  l -héiré(35té  pour  passer  sous  la 
'^îs&ià&ë''^\x  ribuVeaiï  riiàltrè  auquel  il  a  été  [égué  (a). 
oJl.^4^.  Ce  momeirt  est  celui  de  Tadition  ;  car,  bien  que  la 
^i*)]^iét8 'de^l'ôbjet  lë^ué  ffurëttient  et  simplement  per  vindp- 
"âSêidikfh  p^^  directement  du  testateur  au  légataire  sans' ja- 
^ïittiâ^'étoàfiénir  à  fhéHtî^  ;  néanmoins  elle  ne  passe  pas 
^^M 'râditioti'(^),  parce  qiie  lé  testament  ne  peut,  produire 
^^ttbUti'ëfïél  taht'iquMï  rfétisie  pas  d'héritier.  Jusqu'à  Tadition, 
^fcs  ybjëté^  héréditaires  sont  tous  dans  l'hérédité  vacante ,  et  si 
*lëlf^ëlaVèl3  l%ùés  font  des.  acquisitions,  c'est  l'hérédité  qui  en 
^^^l^ftfr(^ ,  pi^euve  certjiîne  que  ces  esclaves  lui  appartiennent 

insL  i»4,  105  >/mÀki7i^  fi\  87,  S  2^  dp  legaL,  a°4  V,  Ulp,  fi\  7,  S  5,  de  dol,  mal, 

ii  <*'■'-   '  '  *  '         ■  :      ■    '  ^       ^  '    -  ■  ■  ____ 

jf  ôi...  î':   "■;  ',..!'k.- — TT^rrr ' '. — -r-^ 

On  5uppo^e  ici  q^e  TescUve  .légataire  est  affranchi  par  le  testateur  mêote  et  sans 
^jAwtfôrii  au  côtîii^aîre,  lorsque  raïn-anchissement  est  conditionnel  où  fidéicommis- 

'jNtfr&Ui^^iS^b  dliéb^Ué  ne  iuttHfiàS  pour  tfûe  diti  c&kU  à  regard  des  ïc^i  (aitsià 
oe^n^nie  esdaive.  Il  faïut,  en  outiçe,  flU«  la  liberté  \^i  soi^  rédlemcpt  aoquiiSQ  par 
^événement  de  la  condition  (f/(p.  d.  /î*.  S";  Justin,  d,  C,  §  7,  decad.  toll.)  ou  par 
J*çxécution  du i]déi<ïoniini8  (ScmoL  /r.  21  j.  S 1,  eod.)r 
'  'Jf^)  J^oU  ftjjdi»  dfi  U(Qat,,  T .  PoUiiçr  [^0  Pand. ,  n°  ^9A)  prétendque  ces  acguisi  lions 

'  devront  être  restituées  au  légataire.  Cette  assertion  n'a  d'autre  fondement  que  raà" 
torité  de  la  glose  et  la  fiction  par  laquelle  Pothier  veut  faire  rétroagir  la  propriété 
dtr  tégâtaîre  jusqu^à  M  mort  dû  testateur,  ficOôn  qui  ne  repose  sur  aucun  texte, 
-panaéraè  «rc^i  deiMrircienc(/r.l&^  àerébé  êmbi);  Ge  jurlMonffcritc  décide,  il 
astvrai^  qtt»  la  proprUté'j-étToagit;  mais. dans  quelle  farpothète?  Le  légataire 

'  étaat  enoore  indédB,  dsKôdrtifitô  lâ^otoHo,  rbéritier  «Uène  la  ohoseï léguée;  dans 

.ice  ciisv4»ftalkiitë  on  la  nullité  detTaliéqatioa  dépendent  du  parti  que  ^cendra  le  léga- 
•taive^fion  Bteetitfttktti  aura  donc  Uki  eliet  r^tn^ctU*;  il  aura  été  t^ropriëtaire.  ab- 
.iérieannntotàraiiénatioD  léitepav  rbéthior.  Gela  est  lacsontestàble  ;  nnôâ^ponr 
«dmctire  <^tQ  tondéquenee ,  il  sofftt  de  remontera  ^aditio»  d'hérédité,  sans 
.alle^(aa  delà.       :       *    : 

•  iiOiii|ue  la  legs  esiocinditioMieJ,  et  lorsque  l'adlUon  précède  Paocomplimeroent 
de  la  conditioi^^  <està  cettt  4eirh[èi(è  éiwç^e  scidement  que  4n  f  bose  l<%qée 
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eificort,  U  qtté  fe  dëcèé  dà  tdstatetif  h'eri' V^fiâ^'WÉ 
propriété  au  légataire.  '      '  '     '     '  .  ^  "* 

Pour  éviter  une  méprise  trop  'brd 
que  l'époqtie  oùDïEè  dEorr  est;  en  g 
iftîon  de  l'objet  légué,  acquisition  <  ^^  l'Cl*' 

tiori.  En  èfffet,  §î  Ton  à ,  pour  ta  ^\u  Jà  mopt 

dà  testateur  ou  à  révénémént  de  1^  oîn  ^î^s 

(Cfi'tttT,  fe*est  poui^  rétidi^e  lëhr  effet  ["ç  fè^^- 

lion  mèthe,  riïaîs  des  retards  qù'éll  r^â^w- 

foTrté  dés  institués  ou  -^ar  rincert  on  éous 

laquelle  ils  seraient  appelés  à  l'hérédité  (*).  On  a  Voulu' que 
ces  retards ,  quelle  qu'en  soît  ta  causé ,  ne  profitassent "'po^oj^^ 
rhéritier.  Cest  dans  ce  but  qu'à  partir  du  niôménV  bu'  piES 
CEûiT ,  le  legs  devient  trérnsmissiblé  aiix  héritiers  du  iégâlaire 
suijuris,  et  que  Von  détermîViè,  d'après  la  condition  du  légà^ 
taire  alieni  juris  à  ce  même  moment ,  à  qui  devra  profiter  fe 
legs.  C'est  aussi  pour  que  l'étendue  du  legs  restât  injièvenr 
dante  des  événements  gùi  retarderaient  Tadition  dMiér^iJ4 
que  l'état  dans  lequel  la  clidsé  léguée  sera  plus  tard  âcquÏ6éa^^ 
ïé^ataire  ou  à  seâ  représentants  se  déterminé  ,  comiméi ijûus 
Favons  déjà  dit  [743],  à  l'époque  où  dies  cedit/ 

^       ■      §xx.   ■  :\       '    ,  '^'<\ 

y  AS.  Nous  avons  à  faJre  ici  l'application  de  .cesdîv«fs  pWn- 
cipes  relativ€nK3nt  aux  accroissements  qu'un  pécule  l^iéa 
reçus,  soit  pendant  la  vie  du  teslatelïr,  çoit  après  sa  morU  Lei 
premiers  sont  toujours  compris  danak  legs  dn  pécule  ^  .parce 
que  tout  ce  dont  la  chose  léguée  est  augmentée  ou  diminuée 
vivQ  teslatore  est  à  l'avantage  ou  au  désavantage  du  léga- 
taire [730],  quel  qu'il  soit  (^).  Quant  aux  accroissemeii ta  posté- 
rieurs au  décès ,  il  faut  d'abord  distinguer  leur  origine  :  ceut 
qqi  proviennent  des  objets  mêmes  dont  se  compose  le  pécoie, 
par  exemple ,  du  croît  des  troupeaux  ,  font  toujonnsi  partie >dw 
legs  (a)  ;  mais  en  ce  qui  concerne  les  accroissements  provenant 

(*)  Ulp.  fr.  7,  j)/-.  el  SS  1-4,  qurmdo  aies  UgaU  —  (•)  ttxù  hic  ;  Jûlian.  fi\  17*  eod, 

passe  au  légataire.  Jusquc-lâ  elle  appartient  ati^  héritiers  {Uîp.  fr.  12,  5  5,*' 4k 
usufr,;  fr.  î,  §  -4,  de  se.  silàn.;  Afoàest.  fr.  32,  §  1,  de  leyat.,  T;  V..  Thémis,  C.  2, 

(a)  Remarquons  cependant  que  le  légataire  n'obtient  les  fruits  de  là  chose  l^éc 
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des  «icqmsîlSoîîs  de  TesclaVe,  fl  faot  encore  distinguer  à  ^ueïle 
pér^ïiKèie  pécule  à  été' légué.  '  ,\ 

S*il  est  légué  ipsi  manvmisso,  c^est-à-cjîre  à  l'esclave  qui  en 
itViiît'ràrfminisiratîon  et  qui  est  afïranbhî  par  le  testateur, -ce 
W^l  pôînt'à  sa  mort ,  maïs  seuleïnenl  à  Tadition  que  le  dies 
tktfifÇhujus  modi  legati  tlies  ab  adita  heteditate  cedit)^  et  dès 
\(kk  1ë  legs  doit  coraprehcfre  toutes  les  acquisitions  faîtes  par 
Téfeélave  jusqu'à  Tadition  d'hérédité.  Pour  un  légataire  étran- 
^er^  au  donlraîre,  c'est  àta  mort  dû  testateur  que  le  diescedit, 
il ,  àahB  ce  cas ,  le  legs,  ne  compi*end  pas  les  acquisitions  pos- 
térieures au  décès. 

y*S^  Notre  texte  contient  «ur  le  legfe  du  pécule  trois  propo- 
sitions remarquables. 

La  i^reinîère  concerne  les  différents  effets  de  Taffranchisse- 
taeni  testamentaire  et  de  l'affranchissement  entre-vifs.  L'un  et 
feutré  donnent  à  l'esclave  sa  liberté  :  ni  F  un  ni  l'autre  ne  lui 
donnent  son  pécule.  Toutefois,  lorsqu'un  esclave,  affranchi  en- 
lïe-vîifs,  emporte  ce  même  pécule  à  la  connaissance  de  son  mai- 
tre,  îl  le  conserve  par  cela  seul  qu'on  ne  le  lui  retire  pas,  suffi-- 
eiisi  non  adimatur^  parce  que  le  silence  du  maître  équivaut  à 
une  doi^ation  tacite  ;  mais  une  libéralité  (testamentaire  ne  résultç 
pas  du  silence  gardé  par  le  défunt.  Aussi,  le  pécule  n'est-il  dà 
aux  esclaves  affrancliis  par  testament  qu'autant  qu'on  le  leur 
a  légué  :  nisilegatum  fuerit,  manumisso  non  debetur(^). 

Cej^9ndêxAV\ùtetttion  que  l'on  aurait  eue  de  iégmr'o  l*^À^&ve 
H>t  fiéeuie  peut  résulter  des  circonstances  (*),  par  exempte,  sî 
kfiestatear  ordonne  à  raffirancfai  de  rendre  son  compte,  et  dé 
prendre  sur  le  pécule  pour  solder  tes  héritiers,  (e  reliquat  du 
Compte  (ex  eo  reliquA  inferre) j  (m  une  somifte  déterminée, 
€in(um  eœp9m{io{^).  Alors  évidemment  on  lui  laisse  Je  i^urpluà. 

747.  I^es  pécules  sont  des  universalités  composées  ée  choses 
oorporelles  et  même  incorporelles,  par  exemple,  de  créance 
^clives  ou  passives,  soit  envers  les  étrangers^,  soit  envëiis  lé  ttiilt^' 
tre  de  l'esclave.  Ce  que  t'esclaye  doit  à  son  maître  diminue  d'au^ 

(*)  Tea-i,  hic.  V,  DiorL  et  Max,  C.  de  'pecuU  ejus  qui  libert,  —  (*)  Pap,  fr,  65, 
Ht  de  rti  vind.  —  (»)  Utp,  fr.  8,  S  7,  rf«  ffecul.  kg^ 

qfjCk  compUr  de  la  lUis  contestafio  [1349].  Pourquoi  donc  le  legs  du  péouk  eoin-. 
preod-il  touft  les  accroissements  pifoven^nt^  rePÙs  peculiaribus?Le»  textes  {Ulp.fr., 
8,  §  S«  de  pecul.  légat.;  ftyphoû,  fr,  57,  $  2,de'pecul.)  fondent  cette  décision  sur 
rintention  présumée  du  testateur. 
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menler  de  tout  ce.que  Ip maître  dpit Ji^4, eçpUv^i^ft^f  ipr^^ 
de.Sév^ç  etAi^tonip  a^fi^qd^-^P^  rq^pçsjipé^^ 
pas  à  l'esclave  jel^oif.  d^e^ï^.Çpçtf^cmimi^^  ^■^jmh 
qu'il  a  d^peiisée^  j)Qui:,)e  fiçfwpte  ae<^iP}i^^p,,il|^ufefoBq' 
les  jr^clantier  gue joraqmç.  teJJa  ^  é)4  Jf^;y^9gJ^^fof DRçlJA#itefrï 
tateur,  sauf  à.ÔQWipepser.c^.qil^iK^  B?«rf%jpà#jf?4f^;4y^ 

74S;-Leinéme  ob|et|rçut^^treiégifiéi  àtfilufiieurBqiic^^ 
QOOjdntemeBt  oii  sépàrâneifc  p  oonjiHnlQflieti^^  ^oteemp^ 
torsqué  le  testateur  nemiD® éesàsax  lé^atainee^iTitiliBaîti^tei 
dans  la  même  disposition;  séparément^  ibrdqa'iBt^ès!ja^iléi>) 
géré  .uh  objet  A  Titius,  il  le  lègue  enrarà'  à;8éiaBii  iDàfa&ftî^e- 
mier  cats^  la  chose  Jirest.iëguéiB^af use  seillè  £0kr,i»mèif(t!|^^ 
diA  que  dans  le  «eoçnd  loaB  iennôofeiobjet  ^miijémi^^ 
plùsieîUi^  fois,  «gitW  %eh^'{^);     ^    h*  v^  rjipi:..  jo  iu^hOjlfto 
-  :  Dans  le  hgsper.damnaiicmi^m^  l 'ûéritieridébileuHCteilifelaiw 
Ift  devait  autant  de  fois  qulelle  avait )été:>l^iiéé^^j;3cèiqui^vdï 
vJeBt  au  même^  chacun  des  légataires  deveoall^éimbiecaieite 
chose  entière  ou  d'une  portion  de  la  chose,  selon  (qu'elle ^vait 
éiè  léguée  séparément  pu  cohjoinfement.  JCëciî  supiwisfe^fl^^ 
legs  produit  son-efiét  à  V^rd  de  tous  leslégatafreô  J  t)Q«s?to 
d'eux  peut  refuser  le4egs,i>u  décéder -avant  son  ouverture^par 
exemple,  î)é&o  fe^feifef ev  o»  «ifin  «ôircmverdttnsii^rttpe^WIté 
d*en  recueiffir  l,e;,|5ëfi^flçè  i;.aldrs  rhérîtlè^  a3farit;,^(^^f% 
de  moina^  est  déob^gé  pan  avance  de  tout. «a  ^ùiHb'S&S^ 
devenu  débitfetir^eu  v«rt  te  dernjer;  sanB  qfué  cela  j^rôfiti^trii  à^ 
Hiî  rien  âu^-fvutpes  légataireë,  Mm^  cbÂc^n  ^é  '.çi^i-^'ië)^ 
chose  a;vadt  été  lég9iéeH<conj<)întemettt'POUVQdt  M^ 
mander ^a  pâï^l/^rîeiî  qUd 'âa  p^tt';  chà;ttm  àfe Jî^eui^^^ 
chosç  ;avàît  !éié;  léguée  sèpa^éngiè'nt  ppuyait  lA..(Éama»âk8F>y 
totalité,  et  l'héritier  ne  se  libérait  qu'en  payant  à  c}iaciln^fte 
4hos^jPj^rpe^'|)u  sa  VàfeurlesUmafïvèi^.  *,    "    ^  '  V^i'  ^^  • 
'  i6i  le  même  objet  p^tut  être  dû^à  pksîetirfii  créîanoiM»eb4  fil*' 
cuif  poftit^tè  toiit,  il  w  peut  ^p^artentr  en  ^Mialttié  tjtf i;to 

ies  légataires  «réai>eier& <de  kD  XihmeAé^nétiAeap^m&mArtjk 

34,  S  1.  foâ.  -  (^)  Gains,  1  inst.  Î^OB;  Ûîp.^i  rcg\  jt^^    TT^  \r.hn'^>r  m  '■' 
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propriété  au  mo^fgfi  yulJjTëgs^iJfe^r  iUnditàtîàkehi  oriperWceçep- 
tùmerif.^l  nAiJ])rfé^§étf  dufe^ië^lé^s'  ait  été'tkît'corijoihtëiiient' 
ôtfsef>aîémefrft';T)^ri^'T  îl'^  dîvise  entre  le^* 

C(îlég6Êë?êi(vift^^^  à  ôèuiîqûi  se  trouve  seul. 

TcfF'€ls!fJpeM'dii'dfWt  d%cc^^^^  qui  résulté  du  leg$  pér 

vîîfti{c(teôH^W'^),-pài'Cé'qtië  ceJegs^labKt  entre  leé  colégataîres 
uriê'^ëi*i4Mêté^uÇ  Wé  se  dîvlséique  par  le  partage,  en  cas  de 
concours  :  partes  concursufaciunt  {^).  Le  legs  per  darrmaJtixmem^ 
au  contraire,  ïlte  laisse  riett''^^*paHageif  ;  les  parts  y  sœit  toutes 
faitesci  D^iGunÂei.pj^iârÉs  Tiicrrf^);  parce  que  cette  èsp%êe^de 
Icgqfiie/doQnç  qu^unoebrié^noe  quii se; divise  d-eil&tmâme  ei^tre 
les  conjoBDSi^iTcoinmiâ  ies  eréâneeè^ek  les  dettes  du  déâint  sei 
dhlistotiite'^pteih  (koit  çiitre-èes  1^  < 

sSMA^  D^sriBilég^  d'usufpuît^:  Tacordissenient  a  lieu  d^.aprèsi 
lea^^dis|tlp6tio&s,prôcédentesiy  lorsque  rusuftiuit  du  même  objet 
eetj^oé  à  prtiœeUrçioonjoinÉenoent  ou  séparément,  per  vmdi-* 
cationem  et  non  per  damnatianeni  (^);.  VLais  le  legs  d'usufruit  a 
oelafdejpartioalieriquB^.mênûç  après  l'avoir  recueilli  eoncur- 
rcmmem  «toipi^èâir^iVoir  partagé  en  raison  de  la  concucpecice» 
chaiimii  îdeaJlégiâtaifes:x:eii8erv.e  eirc^  droit  d'accroisse* 

(»)  i'ext,  hic:  Gains]  2  îiisl.  199.  —  («)  Ulp,  %i  reg,  il;  fr.  24,  S  10,  de legiK,,  1«; 
fi*.  wPA  ^àyf^,:  «<?fl•é*^.'-l-  (^)  Uip,  ftacrM,  tatic,  s  «s.  —  (M  <^^^'  ^'  «»  famiL 

T.'*!  ."."  fi!*  l"'/:'n  "f'j  'I'  "'i'^'^' ;*  ['  ■    >*■'■<■    >i  t  ■    »  ■     »  ■«■  i  fit  ■  !■ 

On  lègae  (i\iejquçrols  )e  mèaie  objet  k  plus  de  deui  pemmues^  ei  alors  certains 
I^UIm  {meuvent  se  trouver  conjoints  entre  eui,  et  disjoints  relalîTcracnt  à  un  on 
iphuieitts  teiCrte  colégàkiikJes.  Dans  co  ça*,  il  i'Igit  toujours  4e  savoir  combien  da 
^^^  çl^se  a.  été  léKti^  ;  car  h^  oonjoùiU  ne  comptent  ,4|iie  poiS  «ne  tètA,  et  qe 

5fennentx|u'une  seule  part  (Afric.fr.  9,,dtf  usu/r.  accre$c.;  Ulp.  fr.  34,  de  te^oZ., 
i).  E&  éSet.âefanctaslégàtum smél od'eof....  pertttwH?  voltiW  (f^ottl.  fr.  85,  ^od.), 
«(•^  «e)a  il»  i)iièm«t>dDra()ui'  à  qut  U  mène  objet  est  légué  sëpandment  {Smiwt 
ffP'.A  fr^  34,, S  i)-  l^ciproquemcnt^ct  par  la  méroiî  raison,  la.part  des  col^tairei 
lîÀnjOiâ'ts  be  se  sUDdîyTse  qu'entre  etai,  et  n^accroU  aux  autres  qu*à  défaut  de  tons 
U»  côlijoiAii»  (Paul^-fr.^&'.i  f ,  ë»  it$.  tt  vsufr.  Ugat.  ;  JuèHf/^.  C.  i,§  tO,  d# 
càtL^iplk)  ■     .       \  ... 

Supposons  donc  le  mértue  objet  légué  trois  Cpis»  savoir  :.  1**  h  frimus  et  à  5ecufi- 
dus;  2*  à  Terlius,  Quartw  H  Quintui  ;  3*  à  Sextus  Seul.  It  "t  «i"^  division  par 
mht  lutftssMitfsifi^dù  ^fittikr  cieiis  ontta  ifeuxcéotlaOïtSy  et  duaccond  entnrtrois 
'aI^^çe^lWo^•  ïiedéftfit.4:»pie,léte  cnM^Ci  pi^r  ewm^ledpSextttSflHl  n'arWa 
de' coi^oint/  changerait  la  division  principale,  et  porterait  K  une  moitié  le  ilcrs  aes 
deciî  mitres  tèt«s,  ^àns  ^jen  changer  h  la  snbdîvlsîon  du  itéff  tau  de  la  moitié  léntre 
l4s:fQni(nirt^qifti,fqruiflnt?»eBi4ni&*^teLi^  dér^t.^  légataire  qui  laisse  ,df$  co«f 
j^nts  profite  à  ces  derniers  dans  la  subdivision  de  leur  part  çomniune,  tans  chan- 
ger D^  la  ^division  i^ntfpalë^ni  la  subdivision  des  autres  paris  il  en  est  de  même 
entre  cohéritiers  (Paul.  fr.  142,  deverb.  siflfn.;  V.  592}. 

I.  3i 
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ment,  pour  le  cas  où  Tusufruit  partiel  de  son  concurrents^ 
teindrait  ;  car  alors  cette  portion  d*usufruît,  àii  lîèU  dé  Sj^Teit^^ 
nir  à  la  ilue  propriété,  accroît  à  Tautre  légataire.  En  efeÈ  ' 
rusafrult  n'existe  que  par  le  fait  d'une  personne  tlsantè'^^ti 
jouissante,  et  bien  qu'il  ne  s'oUvre  qu'une  seule  foi^,  ce  dttîiç" 
bien  différent  souâ  ce  rapport  de  la  propriété  qiie  Té  lèéHMié' 
acquiert  une  fois  pour  toutes,  semble  légué  et  constitué. ^iiii*' 
par  jour  :  aussi  le  colégataîre,  Restreint  à  une  J^ul^sârice  feK 
tielle,  tant  qu'il  a  des  concurrents,  jôuit-il  de  la  tbUllté'dèâ 
qti'il  se  trouve  settl  à  jouir  ('). 

Cet  accroissetaent  profite  quelquefois  au  colégatâîire  siirvt' 
vaut,  quoiqu'il  ait  perdu  s?,  propre  part  de  l'iisufrult  ^^g^^ . 
parce  que  l'usufruit  accroît  à  la  personne  (*);  tandis  que,  aàhs  ' 
les  cas  ordinaires ,  Taccfoissement  s'opère  de  portion  k  por- 
tion, en  ce  sens  que  la  part  recueillie  par  lin  des  légataires^  et  . 
pit  M  tratïMnise  à  ses  héritiers,  s'accroît  dans  letti-s  maînS  déS'; 
portions  répudiées,  même  après  le  décès  de  leur  auteur  (^:    ^ 

7M.  Les  règles  établies  sur  l'accroissement  ont  subî,  soû^f 
Auguste ,  d'importantes  modifications  résultant  des  lois  AiWa 
et  Papia  Poppœa  [151],  dites  lois  caducaires,  parce  qrfèflèJS 
ont  statué  sur  les  dispositions  testamentaires  devenues  Cadu- 
ques. On  appelle  ainsi  Tinstitution  ou  le  legs  qui,  quoique  yor 
lable  et  susceptible  d'être  recueilli  d'après  le  droit  cîvîï,  <?ét- 
à-dire  d'après  le  droit  primitif,  échappe  à  l'institué  ou  au  ïé- 
gataîre  après  la  mort  du  testateur,  par  une  cause  queîcoiiqâ)^, 
notamment  aux  Latins  Juniens  ou  aux  célibataires  qui  n'ont  pa^ 
rempli  les  conditions  exigées  par  les  lois  Junia  et  Papîa  [7W]» 
et  en  générale  tout  institué  comme  atout  légataire  qui  répudie, 
qui  décède  ou  qui  perd  la  qualité  de  citoyen  avant  que  le  tés^ 
tament  ait  été  solennellement  décacheté  pour  être  lu  et  comcpu- 
niqué  aux  personnes  intéressées  (*),  ante  apertas  tabulas  (*). 
En  effet,  pour  augmenter  les  chances  de  caducité,  plusieurs 
sénatus-consultes  ajoutés  à  la  loi  ont  décidé  que,  jusqu'à  l'ac- 
complissement de  cettQ  solennité ,  la  mort  du  testateur  ne 
pourra  ni  déférer  l'hérédité,  s'il  existe  plusieurs  institués,  ni 
ouvrir  le  legs.  Ainsi,  sous  l'empire  des  lois  caducaires,  c'est  à 


(*)  ^ip*  fr.  il  7,  eod.{  fraçm,  vttHc,  $  77.  —  (•)  Ulp,  fr,  10,  forf.;  J*aji.  fr. 
S  1 ,  «f <  usufr,  et  quemadm^  —  (*)  S  4,  de  te.  orphU.;  /ulian,  fi\  «e.  S  i»di  e 
et  dent.  —  (*)  Ulp.  17  reg.  1  ;  I  try,  20.  —  (»)  Ulp.  fr,  4  €(  «  j  Gùw$,  fr.  7,  Uii 

tnifntn/i. 


fr.  Zt, 

t  t09d* 

,      .  ,  .       i  Uifèm. 
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cô^nRtèr  ^é  l'ouverture  clu  testament  que  dies  ceditf  pour  uûî 
legSjpur  et  simple  (*).,  • 

'Quant  aux  institutions  ou  legs  valables  dont  Teffet  a  majoqué  t 
du  vivant  du  testateur,  sans  être  précisément  caducs,  ils  ont. 
étë  consîdét^és  comme  tels  (in  causa  caduci)  (^),  et  soumis  aux^ 
mêmes  règles. 

7^1'  Sauf  une  exception  qui  maintenait  l'ancien  droit  pour 
les  ascendants  et  descendants  du  testateur  ju$q\i'au  troisième* 
degré  ('),  la  loi  Papia  Poppaea  attribua  les  dispositions  cadu-  ; 
ques  au  peuple  (a),  mais  seulement  lorsque  les  personnes  avan- 
tagées dans  le  testaijaent  soit  comme  héritiers,  soit  comme  lé-  ^ 
gataires,  seraient  toutes  sans  postérité.  En  effet,  parmi  cettes;; 
qiiî  ont  des  enfants^  la  loi  préférait  au  peuple  les  légataires,  . 
quels  quUls  fussent  ;  aux  légataires,  les  héritiers  institués;  et  il 
toute  autre  personne^  le  cohéritier  ou  le  cojégataire  appelé  ; 
conjointement  avec  le  défaillant  (*;•  On  a  douté  si  cette  préfé-  { 
rence  du  colégataire  conjoint  devait  s'appliquer  exclusivement 
au  ifas  du  \egsper  vindicationem  ou  s'étendre  à  tous  les  coléga*-  '* 
taires  conjoints ,  sans  distinguer  la  forme  du  legs.  Cette  (1er-  j 
nièrq  opinion  a  prévalu,  même  pour  le  legs  per  damnationem  ^ 
qui  ne  dpnnait  pas  l'accroissement  (^).  ,  •         ^ 

î^ià.'  A  cette  occasion,  et  sans  doute  pour  resli-eindre  autant  : 
que  possible  J'i^pplication  des  lois  caduçaires,  le  titre  de  pou-  • 
joints,  appliqué  entre  colégataires  ou  cohéritiers,  reçut  une  ac-  i 
ception  beaucoup  plus  Ijarge,  trop  large  même,  puisque  les  co-  : 
héritiers  ou  colégataires  furent  tous  appelés  conjoints  sans  : 
l'être  de  la  même  manière»  En  effet,  les  conjoints  proprement  > 
dits  sont  les  cohéritiers  ou  les  colégataires  qne  le  testateur  a  ^ 


(♦)  Vtp.  2*  teg,  31.  y,  Justin.  (?.  1,  SS  1»  2  et  B,  de  end,  tolL  —  {^)  Justin,  d.  C.  U  .. 
j  2.  -t- (•)  ^^.  16  râç.  !.  —  (♦)  Caiuê,  4  inst,  306.  V.  Ulf>,  28  reg,  17.  —  ("j  Gaius, 
2  insU  210. 


(a)  Àdpopuliim{GaiuSy  2  inst,  286).  Les  règles  prifoiUvemeat  établies  sur  la  ca- 
ducité des  legs  et  des  institutions  ont  été  ensuiie  étendues  à  certains  fidéicoraniis, 
dont  queUiues  unsiont  ét^  attribués  au  peuple,  et  d^autres  au  fisc  {Gaius,  2  inst. 
2S5,  2S6);  enfin,  sous  Antonin  Caracalla,  toutes  les  disposiMoAs  caduques  sans 
distinction  {omnia  caduca;  Ulp,  17  reg.  2)  ont  été  dévolues  au  fisc,  c'est-à-dire  au 
trésor  du  prince. 

Faatrii  en  conclure,  comme  on  Va  fjit  récemment,  que  cette  attributfon  générale 
est  eiclpsive,  ep  d'autres  termes,  qiie  les  conjoints,  les  héritiers  et  les  légataires 
ayant  des  eufonts  ont  perdu»  h  regard  du  fisc,  la  préférence  que  (a  lot  Papia  \cur 
avait  accordée  sur  le  peuple?  En  aucune  manière,  puisque  cette  préférence  est  enédrè 
signalée  parUlpien  {2^  reg.  17),  postérieurement  à  la  constitution  de  Caracalla. 


iV^ 
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532  INSTITUTES   DE   JIJSTÏMBN, 

\Q  (JîspQsîtiôj 

s.^bnldisjpiç 

appelè^aûi 

bînt^  p.(i  dîsj 

\  sont  adr^cî. 

lé.  Aussi,  a-t 

ul  qu'on  leur 

gataires  çon; 

iijuncti  re  e 

çc  celle  de  n 

colégataiijes 

unis  propréi 

me  objet  se  l 

,  niais  avec 
parttbuSfPdiY  exemple.  Dans  cej 
"    •  '    '      ^     "        ^   l'ajar 

.  Pes 

jue  le  1 
aussi 

ant,  S( 

lois  cî 

i(a).- 

[u'on  demanaerî 

de  conjoint^,,  la 

répondra  san^  h 

ijuncii  re  et  vé 

fet,'on  nepouv 

â^islateur,  éfen 
ni^rç  un  droit  réservé  aui^  seuls  conjoints.  ^  v       -^ 

' ,:  ^\xwKrk^  verbU,  Paul  hésite  à  léUr  donner  çq 

(»)  Pati/.  fr.  89,  delegaf.^  Z^;  fi'.   142,  àe'verb.sigîiif.  —  (^J'fjaf^.'iliify^^**»  .^ 
iiijrf.  199,  Î06;  6^4|).  j2:4  r<'(/.  U  f(  13;  fr,  34,  S  9,  dft  4c^U,  1  *?»--, r^ ^*«f;  <fr.r^*'' 


droil  les  cfmjuncii  re  pour  en  gratifier  les  cohjwicii  f>erS%s, 
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pq^^nijÇ^ÇOit  d^  préférence  ;  cependant  il  le  donne,  con)pne  pré- 


(*1  Paul.  d.  fr.  89.--  (•)  Ulp,  ftagfH.  valic.  i  85.  —  (>)C.  1 ,  de  cad.  toH,  '—  (*)>ti<- 
m,  Ûé  1.  S  il,  cwf.  *-  i^)  Justin,  â.  t.  1,  S  m;  rfe  ^fld.  tb«.  — '^)«Ai#<<<Hi.  fe.  30. 
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m 

.  755,  Dans  le  cas  contraire,  c'e3t7^-(^.,.,lpK{K^ 
iolégataires  sont  appelés  conjpintement^çt^çuDifl  e^lqpçBible 
n^avoir  eu  dès  l'origine  qu*uoe  fraction ,  que  la  portiorvivac^^fi^ 
vient  augmenter,  à  défaut  de  concours.  Conséquerament,  celle- 
ci  accède  ou  accroît  avec  toutes  les  charges  ou  conditions 
imposées  au  défaillant,  mais  seulement  lorsque  le  colégataire  à 
qui  advient  l'accroissement  consent  à  le  recevoir ,  volentibus 
solummodo  in  totum  accéder e.  ,      \  .?  "îT 

*  Cette  distinction  de  Justinien  sembla, établir  unHioyen.twne 
entre  le  système  primitif  qui  admettait  iraccroissenaeiît  san» 
charges  (*),  et  le  système  des  lois  caducaires  qui  donaaieot  1a 
part  caduque  avec  toutes  les  charges  (a).  .  * 

Voyez,  pour  l'explication  du  §  12,  celle  ûm prinçifiy^m m 
titre  suivant. 

(*)  Cel$,  fr,  29,  S  2,  de  legaL,  2o.  .        :     • 

(a)  Ulp.  n  reg.  %  Voyez»  sur  cette  matière,  une  dissertation  de  M.  Hottiniy-prtK 
tesscur  à  touvain  {Thémis,  t.  Uf,  p.  235  et  534).  '    .  * 


TITRE  %JLM. 

*     DB  LA  MVOCAfflOM  DES  LEOS  ET  DB  LEOR 
,  TRAjfSUTlOlf. 

La  révocation  des  legs,  feite 
dans  le  même,  testament  ou  par 
codicilles,  est  valable,  soit  qu  on 
l'exprime  en  termes  opposés  à 
ceux  du  legs ,  par  exemple,  si 
après  avoir  dit  :  «  Je  donne,  je 
»  lègue,  »  on  rdvoque  en.  disant  : 
«  Je  ne, donne  pas,  je  ne  lègue 
»  |)as,  M  soit  qu'on  néglige  les 
termes  opposés  pour  s'exprimer 
de  toute  autre  manière. 

I.  On  peut  aussi,  soit  dans  le 
même  testament,  soit  par  codi- 
cilles, transférer  tm  legs  d'une 
personne  à  une  autre,  en  disant, 
par  exemple  :  «  Je  lègue  à  Séius 
î^  l'esclave  Sticlius,  que  j'ai  légué 


DE  AHEBPTIQZrE  ET  nuM^UnOMT 
UDÇATORUK. 

Âdemptio  iegacorum^  sivô 
eodem  testamento  adidtancur 
legata  sive  codicillis^  liRna 
est;  sive  côntrariis  verbis.fial 
âdemptio,  veluti  si  qu64  i^ 
quis  legaverit  do  i^go,  ila 
adtmutur  non  do  non  lbgo^ 
sive  non  côntrariis,  ;îii  est) 
aliis  quibuscumquè  verbis. 


1.  Transferri  quoqu^lega- 
tum  ab  alio  ad  alinm  pàtest, 
veluti  si  quis  ita  dixent,  hOk 

MtWElVr    StICHUM    QtTÉM    TlTTO 

LEGAVi  Seio  DaLEGo;  Sfrve  in 
eodem  testamenCo ,,  srté  il} 
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iwsÎB  a ,  TitRB  xîi,  pa,  585 

t^'di<^trishocfeceritQaocasu  •  àTitius.  »  Dans  cç  cai,  le  legs 
%iiiiîiî  Tîtio  adimî  videtur,  et  est  tout  à  la  fois  retiré  à  Titius  et 
S^iodari.  donnéàSéius. 


EXPLICATION. 


756.  1.63  legs,  à  la  différence  de  l'institution  [585,  ^8,8], 
«cmt  révocables  au  gré  du  testateur.  II  peut  même  les  révoquer 
sans  nuire  aux  autres  dispositions  du  testament ,  pourvu  qu'il 
n^en  fasse  pas  up  autre  ;  car  un  second  testament  infirmerait  le 
premier  dans  sa  totalité  [635] .  On  examine  ici  comment  un 
tegs  peut  être  détruit ,  le  testament  restant  valable  :  aussi 
suppose-t-on  la  révocation  faite,  sive  eodem  testamento,  sivb 

CODICILLIS  (*). 

PR. 

757.  Tant  quMl  y  eut  des  formules  pour  léguer,  il  y  en  eut 
aussi  pour  révoquer  :  on  révoquait  donc  par  une  formule  con- 
traire à  celle  du  legs  (').  Exprimée  de  toute  autre  manière,  la 
volonté  du  testateur  ne  produisait  son  effet  qu'indirectement, 
en  autorisant  Texceptïon  de  dol  que  l'héritier  opposait  à  l'ac- 
tion du  légataire.  Cette  distinction,  qui  n'eut  jamais  lieu  pour 
les  fidéicommis  (*),  a  cessé  de  s'appliquer  aux  legs  dès  (j^u'ils 
OBt  été  débarrassés  de  toutes  formules  :  aussi  Justinieti  dé- 
clare^t4lici  qu'its  peuvent  être  révoqués  QurRDScuMQUE  verbis. 

75&.  La  révocation  peut  n'être  que  conditionnelle;  alors  lé 
legs  annulé  pour  le  cas  où  la  condition  s'accomplit  subsiste 
pdur  le  cas  opposé  ;  il  cesse  donc  d'être  pur  et  simple  et  devient 
conditionnel  comme  s'il  avait  été  fait  sous  la  condition  con- 
traire à  celle  de  la  révocation  {*).  Toutefois  la  règle  catohieîm^ 
qui  ^'atteint  jamais  les  dispositions  conditionnelles  [727],  n'en 
resté  pas  moins  applicable  ;  parce  que  la  révocation,  même 
conditionnelle,  ne  peut  que  diminuer  les  chances  favorables  au 
légataire,  sans  jamais  les  augmenter  (*). 

759.  Souvent  l'intention  de  révoquer  se  manifeste  tacite- 
ment par  différentes  circonstances.  Telles  sont  principalement 
lés  inimitiés  graves  qui  surviennent  entre  le  testateur  et  le 

(*)  Pi\  eiS,  t,  h.  U  V.  np.  24  rêg,  a§.  —  <»>  Vlp.  $4-  rêg.  t».  —  (»)  W>i  /#*.  ï,  S  U . 
fie  adim,  et  transf*  —  {'*\Juli<i}u  fr»  tO«  eod.r  GniuSi  /»-.  167,  de  com,  é^dem.  — 
})  Florent,  (r,  {\,  de  adim. 
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l^taûre.  Teties  sont  ôiieore  iQertaksea  «liâistipBssqiâan^  fu 

peut  ^qQpal*tenirjqta:'à»>caux  qui  ae  so^it  trouvéarfloosàBi^aisçiaqi 
a^jcnn*  iteiicoofeûliorr/du  testa^nesitetaiijaiitidédà^DKirft^^ 
eâ  adiéaàiijb  i^œclave  x|[uitl  aTiait  affratiet^iijdàap  somltotaiifiËaÉj 
la  maître  sera  dooc  @3i¥séiré9bquer  iiM  affflù^ 
rend  iropossibte  {deitiiksipà  Uimtatk^dcitiQAéïniiela^^ 
:  760.  Lm-sque ils; lei^a4ieâr .ali&Be( ; rûbjétrlésifié^ttenlég^io^ 
plus  pour  objet  que  la  chose  d*autrui/  jclmsa'cJoidrilftiF^pFSSté 
n*€8t  piusdiràeteiDëpttranaférée^BAt  ié^aisnife^  inidfeid6n€13Ari- 
lier  peut  toujowB  être  débi beuTw  he  DBg&ne  reste  donc  pasflans 
e£fet  :  aussi  n- est-ce  pas  VQ\iioBJàmtmèûmqaàie  révoque44taiâi& 
la  volonté  qui  pourrait  y  étre^ jointe.^  De  là  vËeiii>qq!Qn'âÎ0« 
tîngae  {a\  d'aprôs les ôrcotnatanceë^  elle  te8lat8U^atièEMi:alBée 
iateSQtiian  de  révoquer,  c'e&i^àL-^direeansiBébefiasStté,  puf  exetnplis 
pour  faire  une  donation  (^);  ou  sans  intéqtioa  de  ^oqmtfîpac 
eixefnpie^  lor^u'un  besoin  urgent  le  lorce4e^tendre:(t)otti(ia 
mettre  en  gage  (6)»  :        *     ;  i  -^ o.i 

Du  reste,  la  volonté  du  testateur  est  teHenaeiit  îml^ftçtote 
du  changement  de  propriété»  qu'elle  opère,  mâlgn^indlîié^ 
la  donation,  et  malgré  le  pachalde  lacboBo;iliéiée  f^)/  .r:/' 

.   •         •    .    "  "'    '■'  -§ï-'    •      ^  '  .  _  .;'^;S 

7flli  Nous  trouvoris  ici  l'e)éempie<l''ufi  legs  trsiMfêré  d^Wi^ 
personne  à  une  autre,  lorsque  le  testateur  lègue  à  Sèiub^4iôT^8' 
a  pTécédemmetttiégué-ài'Titîas  :  dansce  cas  SéiaS4)lPe«!rt*&tMirt 
point iaVe<ïTitiU8,  il  te  t&mphtse.  11  importe ddnebêàuééyp^* 
savoir' d  te  testateur  â;}égtré  plusieurs  foisle  mâmé  objétà^- 
féèentBaëgataires,  ou  s'il  -l^a  transporté  de  Tun  à  l^urà  Trttfi 
dépeiqotde  llntention  ;  car  leé^  expressions  usitées  dans  les^ieaX 

(*)  s  2,  desing,  reb.  —  (•)  S  i ,  ^  hered,  intt.  —  (*/ ModesU  fr,  18.  de  adim^  legai.' 
—  (*)  (/^p.  p*.  1 1^  S  1 2,  de  légat. ^  Z\  —  (»j  Paul,  fr,  \  5,  de  adim.  et  transf.;  Ub^  fr, 
24,  S  f    eôd.' 

• ■  "'  ■:  :^}i — 1^  "  ^'K\  '" 

(a)  Conformément  à  Topinion  deCeIsus  confirmée  par  Sévère  et  Antonin  (  j  12, 
de  /e^oî.)  L'opinion  contraire»  généralement  admise  au  temps  de  Gâfusî^tnsr.  l^^JT 
considérait  TftliéiiaUoo.coiame  un.çbangMneia  4e  VAlon|té  qi^i  ^afimMût  jMMV<wn 
lejcga,.    ...       .  ,.  .j  ,  ./,  .    /  ,.     ^  ..  ,.  '/. 

,JfiixT^.hih'^i/^^^^f^9€i^St  |4Q.  Le  ga^e  n'eit  pas  pcéciséo^ot  ium  wMé^^A 
tion,  puisque  le  débiteur  reste  propriétaire;  mais  il  confère  au  CE^dfr  k4ï«ii^* 
d'aliéner  (S  i,  qwb.  alien.)^  et  sous  ce  rapport  le  gage  est  une  sorte  d*aliéiittioo 
indirecte  <V.  Justin.  C.  7,  de  reb.  alien,  non  alim.). 
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«4  ^c»ri2/presqile^ehtièEeo9iedt  Bembtabl^  : . aussi  ht  transi- 
kotW^irepreiBent  diie est-elle  soove^ . très  Aiioile.à  (Jistio^ 
gner,  soft  d'BD  naaveM  legs  qui»  sans  dépouiller  le  preoiior 
légataire,  lui  donne  un  ool^taîre  disjoint,  soit  d\ine  sobsia^ 
tMion  vulgaire  epà  appelle  un  nouveau  légataire  bu  défaut  du 
premier  {^).  PàreiUetiieBt  los^qu'on  lègue  \m  Jiowfel  objet  à  là 
même  personne»  ii&utiexaminer,  d'après  la  volonté  du  testai 
téur^Bi  cette  seconde  disposition  doit  se  cumuler  avec  la  pre- 
ndiipeoq  la  remplacer  {*). 

'-:  }7€3.  £a  translatrai  4eà  legs  a  beu^  de  plusieurs  manières^ 
enwqippse  ûii  que  le  testateur  transfère  le  môme  objet  nb  aHo 
mialiian\  en  cbàâgoantla  personoedii  légataire;  msâs  il  peut 
auissiiinippsèr  à  Tun  dèfe  héritiers  le  legs  qu'il  avait  d- aborà  mid 
àiacbœrge  d^unaut^e,  ou  changer  l'objet  du  legs,  ou' enfin  léw 
gi^Jernàme  objet  d^june  autre  manière,  par  exemple^  eiïdovi^^ 
naqttpnrBment  et  simplement  ee  qu'il  anralt  donné  à  termetoiii 
sâus'ooïldition*  Dans  ca  deriiier  eas  de  translation,  lé  testateur^ 
ne  change  ni  Tobjet  du  legs  ni  les  personnes  qui  en  auront  la. 
ehar^oa  te  profit,  tnitis  le  terme  oa  là  condition  du  legs  pri- 
imUf  restefians  effet,  parce  qu'autrement  la  translation  ne  setw 
virait  à)rien  (^)«  La^anslation  quiiaubstitue  un  légataire  à  un' 
autre  maintient,  au  contraire ,  toutes  les  conditions  du  legs 
primitif  [h) ,  parce  que  c'est  le  même  legs  transporté  à  une 
auji^eip^rsoûoe,  ou,  ocdovne  le  dit  notre  textes  enlevé  à  Titius 
eldann&à'Séius.        :  ^ 

^  Ces  deux  effets^ont  indépendants  Tun  de  Tautre^  Aihsi,  par> 
esemptet  le  legs  primitif  peut  se  trouver  étçint  avant  d'être 
transféré;  et  alors,  quoique  la  translation  ne  révoque  rien,  le? 
legs  qu'elle  donne  à  S^ua  n'en  est  pas  moins  valable^^),  et  ré-i^t 
oiproquement  Tineapacité  ou  le  prédéçôs  de  Séias  ^'empêche) 
pas  la  révocation  à  Tégard  de  Titius  (5). 

(*)  Scœvol.  fr.  30  et  31  j  67p.  fr.  3.  SS  1»  2  «t  3  ;  Julian.  fr,  10,  eod.  —  (»)  Ulp^fê\  ^ 
9,  de  adim,  et  transf.  —  (*)  rai.  fr,  28,  eod.  —  (*)  Vlp,  fr.  3,  de  adim.  et  Iransf.  — 
{*)  Pvmp.fr.  ^20,  eod.  ■  ■    - 


(a)  CompftTCZ  \tÉ  expre«siODfl lie  notre  texte  avec  «elle»  da  §  8  d»  legcU. 
(6)  Sccn).  fr,  13,  de  aliment,  légat.;  Marcel,  fr.  36,  §  1,  decond.  et  dam.  :  excepté' 
lantitïe  \h  ehârgw  tlcrtotirt  à  la  petMfiile  du  légataire  pHitdt  «(u'a*  legs  mètee 

(l^èp.ft'.^iydeadim.)  '  ,..,,...     >.,l 
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INSlrmJTES  DE   JUSTmiEN. 


TITBB  %XII. 


DE  LA  LOI  FALCIDIR. 


Il  aous  reste  à  traitei*  de  la  loi 
FalcidLe,  la  deraière  qui  ait  limité 
la  faculté  de  léguer.  En  effet, 
comme  autrefois  la  loi  des  Douze 
Tables  laissait  à  cet  égard  une 
entière  liberté ,  on  pouvait  dispo- 
ser par  legs  de  la  totalité  de  spn 
patrimoine,  cai*  la  loi  disait  :  «  La 
dispositioade  chacun  sur  sa  chose 
fei-a  loi.  »  On  crut  donc  dev:oir 
restreindre  cette  faculté  ,  et  cela 
dans  rintérét  des  testateurs  mê- 
mes; car  le  plus  souvent  ils  mou- 
raient intestat,  tes  héritiers  insti- 
tués refusant  d  appréhender  Thé- 
redite  pour  un  profit  nul  ou  pres- 
que nul.  Dans  cette  vue,  on  porta 
successivement  la  loi  Furia  et  la 
loi  Voconia;  mais  ni  Tune  ni  l'au- 
tre n  atteignirent  le  but  pro|>08é. 
On  porta  enfin  la  loi  Falcidie,  qui 
défend  de  léguer  plus  des  trois 
quarts  de  son  bien.  Ainsi  Tiristi- 
lue,  s  il  est  seul,  ou  Les  institués, 
s'il  y  en  a  plusieurs»  conaerveœnt 
toujours  un  quaft  ('). 


C)  Celui  qui  négligera  de  faire  inventaire  ne 
jouira  pas  du  bénéfice  de  la  loi  Palcidfe. 

Lorsque  le  testateur  défend  expressément 
que  l'héritier  retienne  la  Falcidie,  sa  volonté 
deH  être  observée. 

Si  le  défunt  laisse,  à  titre  de  legs ,  une  chose 
immobilière ,  et  déclare  expressément  qu'elle 


vivttt.vi  ^ktt;'"'' 

DE  LEOE  F^^apiAe,,    .^  ^    ( J^ 

SttperestQtde  loge  Esttcidki 
dispiciamus  y  qua  ^medos  do* 
vissime  le^puis  impositus^esti 
Cum  enim  olim  leg^  Oiioile^ 
ci  m  Tabolarum  libéra'  «csvl 
legandi  poiestas,  vH  Uçeret 
vel  io^um  patriniontam  iegst 
tis  erogare  (quippe  ealege  iia 
cauiumesset,  un  legassitscf^ 

BEI,  ITA  jus  BSTO)  ,   visum  89^ 

banc  legandi  licentiatn  coere^ 
tare.  Idque  ipsorum  testaio^ 
rum  gratia  proVisom  est,  bb 
id  quod  plerumque  intestat] 
moriebaotur ,  recuoMitikus 
scriptis  heredibns  pro  mM 
aut  minimo  iucro^iere^Éate? 
adiré.  Et  cum  super  boc  tanf 
lex  Furia  quam  iéx  Voodniar 
lâtae  ftunt,qcKiruHi  neatra  sufr 
ficiens  ad  m  cônstiniiliaÉio* 
nem  videbatur  ,  novisrâne 
la  ta  est  kx  Faloîdia^  ^qua  ca» 
vetur  ne  plus  legare  Aicetl 
quam  dodrantem  totorunft  boK 
norum  (*)  ;  idest,  ut  sîve unus 
hères  institutus  esset ,  si\^ 
plures ,  apud  eum  eosve  pars 
quarta  remanereti 

(M  Siquisinventarium  minime  cooscrip- 
serit...,  legis  Falcidis  benefifcio  minine' 
atatur.  {0*  2i,  dejxtr*  ddibA 

Si  expressim  designavarit  (testator)  wm 
velle  heredem  rctinere  Falcidiam,necessa* 
rinm  est  testatoris  vatere  tententiâm.  C^o«. 
1,  cflp.  î.S  «.) 

Si  quando  aliqufs  ïliquam  rem  Immobi- 
lem...  nomine  legati  reliqiierit,  et  spècia- 
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^ 


1.  Et  cum  quaesitum  esset, 
dâobus^  berecubtts  institutis^ 
veluli  Titio  et  Seio  :  si  pars 
Titii  aut  tc^ta  exhau&ta  ^t  le- 
gatis  quae  nominatim  ab  eo 
data  sunt ,  aut  supra  modum 
oiierdtA,  a  Seio  vera  aut  nul  la 
relicta  sint  legata  aut  qua) 
partem  ejusdumtaxat  in  par- 
tem  diknidiam  tninuaut ,  an 
tfuta  is  quartam  partem  totius 
h€i'edltatisautQnipliushal)et, 
Titio  nihil  ex  legatis  quae  ab 
co  relicta  sunt,  retinere  Hce- 
pet?  Placuit,  ut  quartai»  par- 
tem suœ  partis  salvam  habeat, 
posse  retinere  :  etenim  in  sîd- 
gnlisheredibus  ratio legis  Fai- 
eidi»  ponenda  est. 

2.  Qnaatitas  autem  patri- 
monii  ad  quam  ratio  legis 
Falcidi^  raiigitur ,  mortis 
tempore  spectatur.  Itaque,  si 
Verbi  gratia,  is  qui  centum 
àureorum  patrimonium  in 
Jbonis  hàbebat,  centumaureos 
legaverit,  nihil  legatariisprod- 
est,  si  ante  aditatn  heredita- 
tein  per  servos  hereditarios 
aut  ex  partu  ancillarum  bere- 
dicariarum  ,  ant  ex  fœtu  pe- 
oorum  tantum  accesserit  he- 
reditati  ,  ut  centum  aureis 
legatorum  nomine  erogatis 
hères  quartam  partem  here- 
ditatis  habiturus  sit  ;  sed 
necesse    est   ut   nihilominus 


litçr  dixerit  nullo  tempore  haoc  rem  alié- 
nai... in  boc  legato  jubenins  Falcidftm 
legop  l^niD  pçnitiis  oon  habert .  (iVov. 
tï9,(flp.  la.) 


1.  Dans  le  cas  où  il  existe  deux 
héritiers  institués ,  par  exemple 
Titius  et  Séius,  on  a  élevé  la  ques- 
tion suivante  ;  Si  la  part  de  Titius 
se  trouve  ou  entièrement  absor- 
bée ou  trop  fortement  grevée  par 
les  legs  dont  il  est  nommément 
chargé,  tandis  que  Séius,  au  con-^ 
traire,  n'est  chargé  d'aucun  legs  ; 
ou  est  chargé  de  legs  qui  ne  lui 
enlèvent  que  la  moitié  de  sa  por- 
tion ,  suffit-il- que  Séius  conserve 
un  qoart  de  toute  l'hérédité  ou 
même  davantage,  pour  empêcher 
Titius  de  rien  retenir  sUr  les  legs 
dont  il  est  chargé?  On  a  décidé 
qu'il  peut  retenir  le  quart  de  sa 
portion;  en  effet  le  calcul  de  la  loi 
Falcidie  doit  s'a|)pliquer  séparé- 
ment pour  chaque  héritier. 

2.  PourappliquerlaloiFaldidie, 
on  considère  la  valeur  du  patri- 
moine à  Fépoqnede  la  mort.  Ainsi, 
par  exemple,  lorsqu'un  testateur, 
dont  le  patrimoine  vaut  cent, 
lègue  cette  même  valeur,  les  lé- 
gataires ne  profitent  pas  des  aug- 
mentationsarrivéesavantradition 
par  les  esclaves  héréditaires ,  par 
laccouchement  /ies  femmes  ou 
parlecroîtdes  troupeaux;  et  dans 
le  cas  même  où  Thérédité  acquer- 
rait une  valeur  telle  que  Thériiier, 
déduction  faite  des  valeurs  lé- 
guées, conserverai  t  encore  le  quart 
des  biens,  les  legs  n'en  seront  pas 
moms  réductibles  d'un  quart.  Ré- 
ciproquement, si  le  testateur  lègue 

ne  derra  jamais  être  aliénée,  noua  voulons  q«e 
la  loi  Falcidie  ne  s'af  pliqoe  pas  à  ce  legs. 
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soixante-quinze»  et  aif'avant  la- 
àiiion  (Thérédili^;  iîA  hiceiitHefy 
par  exemple,  tin  ïiiiàfrage  on  Fa 
mort  des  esclaves,  diminue,  les 
biens  et  réduise  leur  valeur  à 
soixante-quinze  ou  même  moins, 
les  legs  restent  dus  en  totalité;  et 
l'héritier  n'en  souffre  aucun_p.ré-. 
judice,  puisqu'il  reste  libre  de  ne 
pas  appréhender  Thérédiléf  A^^>ii 
pour  ne  pas  tout  perdre  par  fa- 
bandon  du  testament,  les  \é^9r^ 
taircs  seront  dans  la  nécessité, 
polir  s'assoirer  une  j^aM,  de  troii-' 
signer  avec  rhéritrer.    '  '  * 


JUSTINIEN. 


/  a.  Loi*8qu'il  slagit  d?9pp|iqi^|fcçt\ 
la  loi  Falcidi?,oivdjéduit^'a^>^ 
le$  4ette^<ltî3  fr^is  funôriaif^s  et 
layal,euvde$  esclaves  affr^ac^is; 
op  ppère.  ensuite  sur  Vexçé4ajot 
pour  laisser  un  quart  à  r&éritier, 
et  distribuer  les  trois  autres  quarts 
aux  légataires ,  eu  proportion  de 
là  valeur  léguée  à  chacun  d'eux. 
Supposons  donc  qu'on  a  légué 
qiiàti^e  c^hts,  et  que  la  masse  dii 
[^iHmoihe  sur  lequel  doivent  se 
pVen^re  lés  legs  est  aussi  deciuàtrè 
cènés,'U  Fiut  retrancher  à  chaque 
légataire  ^n  quart.  Si  nobs  sup- 
pà^^dn^  a^'bn  a  )é{«ué  trois  cent 
dH^fiiéfite,  il- faot^retnmcher^im 
huitième,  Lorsqu oiua  léf^é. xûuq . . 
cjpijts ,  il  faut  dcduirç  d'abord  un 
ciiifjî%iéi»^3,  puis  uÎk  <fuartî  p^rc? 
cf ulénf doit^  retranâber  avant  touti 
de'quï  excède  la  \-aleur  des  biens; 


quarta  p.ars  legaûsdetnihatuc 


déci^èWHnï'^'Bâiia^  mcmm 

servorum  ,  uf  nt>il'<¥iâ[^g 
quam  septuaginta  quinqne 
aureorumsubstantiaveletiam 
ipti^  relinquatur ,  solida  le- 
gâta  debentur;  nec  ea  res 
damnosa  est  heredi,  cui  libe- 
rum  est  non  adiré  heredita- 
iéïîir^Qéïg  *ô  ëte«?t  u?^W 

t^V<ciiâi  {ieb6d»4ttt{fcdÉtitipi 

pkoisçii;  .•  a:  ;-  -.iil  ^v^-^:-:!!^  j.ufi 

il'.' V  .:,.  ,  :'Ajiii.)â'Aij'[  j;:;boiJfli 
,».r  Çtini.  f^ef||ef§^3>^ 
Pak:i4ig?.pQn^tMrjr9fti€tede<i^ 
i?itur^s^iei;yiwi,j  i^m  f^ffpff^* 
jq»l>.eps.},  et  pr^tj^^  ^WjS#î 
^)9Uuinis3oriwJ,tpac^ 
in  reliquo  j.^\ra^ 
ut  ex  éo  quàrtci  jp^s,-9^ 
herçdes  rèmanfeâl,  1res-  yero^ 

Iîartes  intef  ïégatanbs^diïtH-^ 
>uaûiur,  prô  rtita  sclHè'êt'jirr 
trône  ejus  quod  ctti^ti^ébriiàl 
legatùm  fiicHt!.  Itiqùè^  $r  îfii^-; 
gamus^aadr}i%érïéoé  «bilsosî 
legatôs  esse,  et  palifmèbii' 
quamWatem,  ëx  qm  teglita 
erogavi  bpôi^tet ,  qâaiftringcfti^ 
iôrmn  ésaè;^  qiiatai4>tiiB)^< 
tariis,,singuUs  debe.LjdfiU:aJiL 
Quod  si  trecentos  quinqua- 

debet^detirahit  ((^Oil  ft«qftâtie>>î 
geheo^  îe^faverit^iftitid  tjlnM^ 


Digitized  by 


Google 


10 


LIVRE    II,    TITRE    XXII,    VIU  541 

y,y^ff/teflttffr^ipeti;^,d^^        et  ;?|)SUJte  JaDoriion  de  Inena  (lui 
^*ç^^"efyi*i /l^ç^Bç^pd^^  ^oU  ye^tejr.à  f^iéritier, 

OnpdilJp      i.î'ii,   «  «  :','>r         ;   ■■  .    ^  '      -  •    \  <  ;    n  ■         .  '!  •         .-    .   . 

..H/(Wf:  f^MSMnifîW  r#()ipeHçJci  j^^arole^  de  la  loi  de*  Douze 
TliWB^|îW^E(ftift»T«^iW>iTA  JusESTo),  d'wiréBuUaitpQUT 
Iaitei(Utetfr>UOei(latiiud^iijkUi»itée,  qui  a  subi  de  nombreuses  et 
îflifMrtoaftfiéstediÛcaÉkrns.iOh  rappelle  les  restrictions  mises 
aux  affranchissements  par /la  loi  Fitsia  Caninia  [96] ,  et  aux 
institutions  d'héritiers  par  Tinterprétation  des  prudents,  qui  ont 
introduit  Texhérédation  [564]jet  la  plainte  d'inofiiciosi té  [645]. 
Idi  fem^ereur^^xpéee ,^  Fé1ativem$t\{k^xf  legs ,  lin  autreiabus 
qflé  1é^'  ïéôtaietfrs  bitt  '  Ifâtt  de  '  leàf  puîflêânce ,  llncortfvéniebt 


(a)  VôcoAius-Saxa  Ht  porter  la  loi  Yocohîâ  éo  585,  sous  lé  consulat  de  Cfjpkù  et 
dk  niiHpper  etFalcMhis  hi  loi  Faltidie,  eft  7i4,  sous  le  consulat  &ë  Gaivfnas'^t  4è> 
Polliaa.  La  loi  Furia,  aniéfieure  àot  46«ii*auirea^neiii«itQ^<ii|igipt:Jtt$ubfWi>lf 
r4iii)<è57i;-«ii  ne  peut  doncp^i  U.co^ifoiMlrç  «veç:la.loi  Fusia  ou  Fnfk.  CaninûL 
(V.  fw,  i ,  tu.  7),  portée  en  761 .  * 
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se  trouva  forcé  de  réserver  quelque  chose  à  ces  deïiua^à,  ff^f^ï^^ 
aussi  peu  qu'il  voulait;  car,  pour  épuiser  encore  presqûe^tdute  .^ 
l'hérédité,  il  suffisait  de  la  distribuer  par  petites  portions  lîqp:» 
nombreux  légataires.  .    .  j.jr, 

Ce  n'est  donc  pas  chaque  legs  considéré  isolénaent ,  raîaj^  l|a,j 
masse  générale  des  legs  qu'il  fallait  limiter,  comme  Ta  faït  jâ  la{  J 
Falcidie.  Les  valeurs  qu'elle  permet  de  léguer  peuvent  être  iaîs? ,. 
sées  à  un  seul  légataire,  ou  distribuées  entre  plusieurs  au  girëdu  j 
testateur,  pourvu  que  les  legs  n'excèdent  pas  les  trois,  qwarfs  "* 
de  l'hérédité.  Ainsi  les  héritiers  institués  en  conserveroijijl^  au  ij 
moins  le  quart  (•).  '  ..         ,  :r 

764.  La  proportion  des  trois  quarts  au  plus  pour  les'JégAr  > 
taires,  et  d'un  quart  au  moins  pour  les  institués,  reste  la  même, 
quel  que  soit  le  nombre  de  ceux-ci ,  «tve  unm  hères  sit ,  sive 
plwres.  ^^ 

De  là  naît  une  question  importante  pour  le  cas  où  la  ohif^^  . 
des  legs  €st  inégalement  répartie  entre  deux  héritiers,  de  ma- 
nière à  épuiser  la  part  de  l'un  ,  en  laissant  à  l'autre  uh  qdart  , 
au  moins  de  toute  f  hérédité.  Quoique  la  masse  des  legs  lî'ex-  ' 
cède  pas  le  taux  fixé  par  la  loi  Falcidie ,  on  a  décidé  que  cette 
loi  doit  s'appUquer  à  chaque  héritier  séparément ,  comme  s*il 
était  seul  [in  singulis  heredibus)^  afin  de  lui  conserver  au 
moins  le  quart  de  sa  portion.  Autrement ,  en  effet ,  la  part  3ar- 
chargée  aurait  été  répudiée,  et  se  seraiF  réunie  par  droit  (î*ât;-    , 
croissemeot  aux  autres  parts.  Or,  comme  l'accroissement  s\)pé-   ' 
rait  sans  charges,  les  legs  auraient  été  .annihilés.  Il  a  donc  ^ 
fallu ,  dans  l'imtérêt  des  légataires  ,  encourager  tous  les  héri^ 
tiers  à  faire  adition  ,  et  pour  réserver  à  chacun  d'eux  le  (juait  ' 
de  sa  portion.,  on  a  cru  devoir  appliquer  la  loi  Falcidie  in  «tw- 
gulii  heredilms.  Cette  règle  a  survécu  à  Tinconvéniént  qu^eBe 
prévenait  :  en  ^et,  un  rescrit  de  Sévère  et  Antonin  ayant  sou- 
mis les  substitués  aux  charges  dont  l'institué  était  grevé  (*) , 
l'accroissement  entre  cohéritiers  a  été  considéré  coiîHne.June 
sorte  de  substitution  qui  transmet  la  portion  du  défaillant  avee  ; 
toutes  ses  charges  (^). 

(»)  Text.hiCiGaius.  3  insL  227;  Ulp.  24  reg,  32*  V.  Pau(. /^/l,*,/.^  iHiOp* 
fr.  14,  delégat.,  1»;  Diocl.  et  Max,  C.  4,  adsr.  irebell.  —  («J  £a|)../jr.f  U Jf^M«4#«  -.  > 
49,S  4,  de  légat. y  2<>. 
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765.  Si  l'héritier  surchargé  répudie,  les  deux  portions  réa- 
nféspar  le  droit  d'accroissement  forment  toujours,  pour  Fappli- 
catlfari  dé  la  loi  Falcidie,  deux  portions  distinctes.  Avant  le  res- 
crît  de  Sévère  et  Antonin  ,  plusieurs  jurisconsultQs  adoptaient 
cette  opinion  (a)  pour  empêcher  les  légataires  de  tout  perdre 
p^  liri  accroissement  sans  charges.  Depuis  le  rescrit ,  la  part 
sdnjhargéé,  accroissant  avec  les  legs  dont  le  testateufl'a  gre- 
vée,' doit  accroître  aussi  avec  tous  les  droits  qui  atténuent  cette 
cHiifge.' 

Lé  même  raisonnement  ne  s'applique  pas  à  la  portion  d'héré- 
dité que  nôùb  supposons  intacte.  Si  elle  reste  vacante  et  accroît  h 
la  portion  surchargée,  l'héritier  en  profite  comme  il  profiterait 
d'un  legs  répudié ,  ou  d'une  portion  d'hérédité  à  laquelle  il  était 
appelé  conditionnellement ,  et  que  l'événement  de  la  condition 
confond  avec  les  autres  parts  (^). 

§11. 

766.  Pour  appliquer  la  loi  Falcidie,  il  faut  comparer  la  va*- 
leur  de  l'hérédité  avec  celle  des  legs.  Voyonadonc  :  l^  ce  que 
conoprend  la  masse  héréditaire  ;  2*^  comment  se  fait  l'estima- 
tion i  3°  ce  qu'on  en  déduit.  L'actif  héréditaire  comprend  les 
biens,  et,  en  général,  toutes  les  valeurs  existantes  au  décès  du 
testateur,  et  dont  l'héritier  profite  en  cette  qualité,  entre  autres 
les  créances  du  défunt  jusqu'à  concurrence  de  la  solvabilité  du 
débiteur  (*j,  et  lorsqu'elles  sont  conditionnelles,  jusqu'à  con-  ' 
currence  de  leur  valeur  vénale  (^);  enfin  ce  dont  l'institué,  dé- 
biteur du  défunt ,  se  trouve  libéré  par  la  confusion  de  la  créance 
avec  la  dette  (*). 

On  écarte  de  cette  masse  les  objets  dont  l'héritier  ne  tire 
aucun  profit,  comme  les  choses  sans  valeur,  et  celles  qui  ne 
doivent  pas  rester  dans  l'hérédité,  par  exemple,  les  esclaves 
affranchis  sous  une  condition  qui  se  réalise  (^).  On  écarte  aussi 
les  objets  détournés  par  l'héritier,  non  pour  le  récompenser  de 
sa  fraude,  mais  au  contraire  pour  l'en  punir  en  lui  ôtant,  sur 

(*)  CaiuMy  fr^  78  ;  PatU,  d.  fr.  1 ,  S  13,  ad.  leg.  falcid,  —  \^)  Paul,  fr.  63,  S  1,  eod. 
—  {*XGaiuê,  fr.  73,  S  1,  ^od.  —  (*)  Paul,  fr,  1,  S  18  ;  Marcel,  fr.  68,  S  2,  eod.  — 
(•)  Pap.  fr.  11,  SS  1 ,  2  et  4,  eod» 

(a)  Gaiuty  fr.  78  ;  P<mI.  fr.  1 ,  §  14,  ad  leg.  fcUcid.  Remarquez  qu'il  faut  i^outer 
une  négoUoQ  au  texte  de  Paul  (V.  PolMer,  34  Fond.  2,  n""  78). 
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ces  objets,  le  bénéfice  d*une  réduction  qui  s'opère  au  profit  du 
fisc(*). 

Les  objets  compris  dans  la  masse  s'estiment  à  leur  juste  va- 
leur, sans  égard  aux  appréciations  déclarées  par  le  défunt,  ni 
au  prix  d'affection  qu'y  attacherait  telle  ou  telle  personne  (*). 

767.  On  prend  pour  base  de  cette  estimation  la  valeur  que 
chaque  chose  avait  au  moment  de  la  mort,  en  laissant  à  Théri- 
tier  la  chance  des  augmentations  ou  diminutions  postérieures, 
ainsi  qu'il  est  suffisamment  expliqué  par  les  exemples  de  notre 
texte  (a). 

La  quotité  des  legs  qui  tombent  à  la  charge  de  l'héritier  d'ar 
près  les  valeurs  qui  sont  ainsi  appréciées  reste  donc  invariable, 
malgré  la  diminution  que  subiraient  postérieurement  les  biens 
héréditaires  ;  mais  en  pareil  cas  l'intérêt  des  légataires  est  de 
transiger  avec  l'héritier,  en  abandonnant  eux-mêmes  une  par- 
tie de  leurs  legs  (*). 

Pour  comprendre  cet  intérêt,  il  faut  se  rappeler  que  l'héritier 
peut  répudier  l'hérédité,  et  par  là  {destituto  testamenio)  annihi- 
ler toutes  les  dispositions  du  testament.  Ainsi,  lorsque  le  testa- 
.teur  instituait  les  héritiers  qui  devaient  lui  succéder  ab  intestat^ 
ceux-ci  pouvaient  se  jouer  des  volontés  du  défunt  en  répudiant 
l'hérédité  testamentaire  pour  reprendre  ensuite  l'hérédité  légi- 
time ;  mais  le  droit  prétorien  a  prévenu  cette  espèce  defraéde, 
et,  malgré  l'abandon  du  testament,  il  conserve  l'action  des 
légataires  et  fidéicommissaires  contre  les  héritiers  légitiaies, 
lorsque  ceux-ci  n'ont  répudié  l'hérédité  testamentaire  que  pour 
se  soustraire  aux  charges  qu'elle  impose  (6).  ~  ''  "■ 

(*)  Paul.  fr.  24  î  Utp,  fr.  68,  S  1  »  od  leg.  fakid.;  Marcel,  fri  6,  de  htt  cuir  è^Mfc- 
dign.  —  (»)  Pap.  fr.  16,  S  8  j  Ulp.  fr.  42  ;  fr.  «3,  S  1;>V  6^  ûa.,Uç.  fkU^-*- 
(»)  Text.  hic. 


(a)  Cependant  (oiH  cie  qui  périt  ,éep^B'  ki  mort  do  «etUleur  lié  petit  pàÈ!  pmt 
rhéritier  seul.  Un  jDorpir  cçrufn  périt,  en  g^nérui,  j^r  ton»  cêi^x  /gui  ^^«UrniA^I  j 
avoir  un  droit  quelconque,  en  ce  senç  que  chacun  perd  le  droit  qu'il  avait  l'kiaâ 
rhéritier  perd  ^n  droit  de  récèntiou,  et  le  légataire  son  droit  de  créance  ou  de  pro- 
priété sur  Pobjet  qui  pérSC  fortuitement,  car  rhéritier  u'e^tpas  tenu  de  loi  en  ptfv 
la  valeur  (A/a?cion. /ir.  30,  ^2»  3,  4  ef  5,  eod./'V.  §  3,  dèfempi.  c^nd.) 

(è)  Ulp.fr.  ijSiquisomiss,  cau$.  Justinien  {nov.  1,  cap.  i)  atoulttquè  te» lé- 
gataires^ les  Gdéicommissaires,  et  même  les  esclaves  aÏÏirancKindaûrls  xeitament, 
pdssent,  en  donnant  caution  d'exécuter  toutes  1^  dWpoéiii(kiff-' dfi  teMalepr,  le- 
cueillhr,  par  préférence  aux  héritiers  légitimes,  rbérédilé  «VàAdOoliét'pârlé»ûitti- 
tués  {nov.  i,  cap,  i). 
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(jf.  Jiloi'a  ;•:>  "'ij'-t' V,  i«   ,.   •  '•g;'|if'  -■      ;..'.•  ;  '• 

^r;7WTi^Wï';j9t  Pîa^e,  estimée,  comme  il.  Y 

w4^Hj1  A)  }^^  aettes^  par  réciprocité  du  priti  , 

les  Wfmces  içians  l'actif  héréditaire  ;  d'aUfei 

^;J^  WeiiS  d^oxi  hopime  Jie  sont,  que  Te 

Sij.^U|r|Ce  qju  il  doit  ;  bonaipteUtgunlur  quœ 

[,^nl  déd^  %^  les  (vb 
inévitable,  fkite,  sinon 
£|ji[,tau^foi3;doit  se  res 
ç:  âvÉftfwt,  le  prix  des  i 
ièff^i  Jjp.j^^  déviepdro 
JlM^qMerlîils^fpQt  partie 
iel*CQinprisdans  iWir 
la  mort;  mais  il  faut  le 
-pas  rçstjBr  à.rWriljjBr  {^] 
I3]icves  que Vbéritier aé 
.,  76$.  Ce  qui  reste  a| 
,iwœe  la  mftsse  dont  la 
jl^ier;  etw  cequqirt,  o 
4'lïéritier,  On  ne  lui  im 
raijt  .reçues  entrei-vif^l^^ 
iqisqqi  lui  serait  due 
legs  que,  l'héritier  légal 
sa  part  hérédita^ire,  et 
la  recueille  (^).  On  n'in: 
à  un  héritier,  les  somnn 

.  toqte  autrç^  personne, Jui  paie  pour  accomplir  une  condition 

imposée  par  le  déifunt,  imjHemiœ  conditimis  camqi^y.  1  '      ,, 

Remarquez,  dans  le  texte,  comment  les  legs  qui  excèdent 

ies-trois  quarts  ^subissent-tme  réduction  différente,  selon  qu'ils 

86  tTQuvent  inférieurs,  égauxou^upérie^rsàlam9,Sâe.desBiens. 

p\X  reste,  la  réduction,  quel  qu'en  soitle  taux,  alie»vB«» dâ*- 

,(U  lfOui*.fr*  au,  S  t,  de  yerb,.si(^mf,  -r{*)  Maixiàn,  fr,'  23,  S  f,  4^"  nimi,  ffsf.— 

.  (^)Pa¥ly  /Vv  :i9.  ad  Icg^  fàlcid.  —  (*)  PauJ.  (r.  30.  S  2;  tal.  fi\  2"7,  \  X,  rod:  — 

{*j  Paul,  n  senU  8,  S  8.—  (*)^rtiu*,  jTr.  71,  af/,  tcg.  faktâ,-^  (*)  Gnitls.  fi,  70  î  J^^kr- 

V.   (fl)  Panl.  ft\  l,  j  19,  fKt  /e«f.  /a/cid.;  4\/arceJ.  -fr.  i^epàl  Ceux  qui  '(lyà'ncçnlje» 

.ilmis  faoéi^airef  ont  ime  «c^ion.pour  w  les  Çîmtp.  ccml^urser  (V.  (1/),  jy.  f,^,^^6, 

derelig),  .,    <  .u  .    . 

I.  :ii    '       '     ^ 
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tinclion,  entre  tous  les  légataires  (a),  proportionnellement  (Met 
de  plein  droit  (6).  En  effet  le  légataire,  qui  agit  pour  latôUl^tté 
du  legs  sujet  à  réduction,  tombe  dans  le  cas  de  la  ptuspélilîôn 
(*) ,  et  d'ailleurs  l'héritier  qui  a  remis  la  chose  léguée  ii'eû 
reste  pas  moins  propriétaire  de  la  portion  que  là  Toi  lui  ré- 
sevxe  Q).  Aussi  conserve-t-îl  laction  eh  revendication  (*). 

9^0.  Là  loi  Falcidie  ii'a  jamais  été  àppliiquée  aux  t^ta- 
ments  militaires  (^),  parce  (Qu'ils  n'admettent  aucune  èntràVfeâ 
là  volonté  dû  testateur  ;  mais  dans  les  autres  testamehfe,  le  çièrt 
dé  famille  ne  pouvait  ni  défendre  larétèntion  du  quài't  (^)hi  l'éfl}- 
pêcher  eh  y  faisant  renoncer  l'héritier  H).  Saris  doute  cèt'ui'^î 
resté  libre  d'abandonner  iebénélîce  que  la  loi  lui  accorde  *  mais 
ii  n'y  renonce  efficacement  qu* après  là  morl  du  testatepf  (J); 

!^7i.  Dans  les  Novelles  de  Juslinîen,  tout  changé  de  W 
tème  ;  la  loi  ^alcidie  cesse  de  s'appliquer  malgi^é  le  testâteuK 
Lorsqu'il  n*en  prohibe  pas  Tapplication,  on  présnoaè  qu^iU 
proportionné  le  montant  des  legs  à  la  valéûl-  réelle  de  sa  for- 
tune, et  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu  dfe  réduire  si  les  ftéiritîek 
n'avaient  rien  soustrait  :  cum  lUique,  si  nihil  maligncUi  esserU^ 
non  forte  competeret  (^).  Pour  détruire  cette  présomption,  les 
héritiers  doivent  dresser  un  inventaire  en  présence  des  léga- 
taires et  fidéicommissaiipes,  ou  eux  dûment  appelés  :  en  dé- 
montrant ainsi  l'erreur  du  défunt,  les  héritiers  obtiehnôil  fine 
iréduclion  qu'ils  n'obtiendraient  pas  contre  sa  volonté;  qw 

(»)  Marcel,  fr.  80,  de  UgaU,  !•.  —  {«)  S  33,  de  action.  —  (»)  Utp,  fr,  i  A  5,  pffdl^ 
aat.^  (*)  Paul.  /r.  l,  $  11  ;  Scœvol,  fr.  U6,  ad  leg.  falcid.—  (») Scwok  fr.  17  iPattL 
pr.  \S,eod.i  AUx.  C,  7,  êod.  —  (•)  SccetoVfr.  27,  «orf.  —  C)  Pap.  /r.  15.  S  t,  <*</.  — 
(•;  Utp.  et  Pûul.  fr.  4«  ;  MùreéU.  fr.%Q,%i,de  douât.  —  (•)  Nox>.  1 ,  mp.  i,  $  S. 

(a)  Gatus,  fr.  79,  ad  lag.  fakid,  Sauf,  entre  autres  exceptions,  le  cês  où  lejtesti- 
teur  ordounerait  expressément  d'ajouter  à  tel  ou  tel  legs  ce  dont  U  derrait  èii« 
tédoit.  Alînrs  larédtictton  porte  tout  entière  sur  les  autres  legs  [Vlp.  fr.  64;  Sca- 
W)î.fr.%Sti2,eod.). 

{b)  Vlp.  ^.  1,  §  5,  quod  légat.;  Gaius,  fr.  73,  J  ^,  ad  leg.  faÏQid.;  Juslm,  C.  «a. 
eod.  On  oppose  mal  à  propos  une  décision  de  Scœvola  (/V.  16,  eoà.)  sur  lin  cas  par- 
ticnlier.  Plusieurs  objets  se  trouvant  compris  dans  le  même  legs,  rhéritier  en  délinc 
quelques  uns  sans  rien  déduire  :  ScsTola  Pautorise  à  faire  sur  les  autres^  non  seu- 
lement la  réduction  qu'ils  doivent  subir  d'après  la  règle  générale*  mais  en  oatR 
celle  qui  aurait  dû  avoir  lieu  sur  les  objets  d^  remis  au  légataire.  Celte  réductioo, 
reportée  d'une  chose  sur  une  autre,  n'est  pas  une  conséquence  directe  de  la  ka  :  i( 
n*est  donc  pas  étonnant  qu'on  ait  besoin  d'une  exception.  Le  texte  de  Paul  ifr.  5, 
§1,  de  dot.  mal.  et  met.)  est  également  spécial  ;  car  il  s'agit  d'une  servitude,  c^est4- 
dire  d^unc  chose  indivisible.  Dans  ce  cas  l'exception  de  dol  ne  tend  pas  h  opérer  an 
retranchement  impossible^  mais  à  faire  payer  par  le  légataire  le  quaH  de  ce  q*^ 
vaut  la  servitude  (V.  Pap.  fr.  7,  ad  leg,  f^^lrid.). 
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non  hœc  contrarietas  erit  scientiœ  morientis,  sed  igiiorântidB  pu-- 
ritas  illins  (*). . 

A  défaut  d'inventaire,  la  présomption  cohserve  toute  sa 
force;  Théritier  ne  déduit  pas  la  quarte  Falcidie  {non  retlnebît 
falcidiam),  et  reste  tenu  de  la  totalité  des  legs  et  fidéicomnnis, 
licet  purœ  substantiœ  morientis  transcendât  mensuram  legato- 
tum  datioi^).  Il  semble  résulter  de  ces  expressions  que  l'héri- 
tier, lorsqu'il  ne  profite  pas  de  la  loi  Falcidie  pour  réduire  leâ 
legs  aux  trois  quarts  de  l'hérédité,  ne  peut  pas  non  plus  les  ré- 
duire à  la  valeur  totale  de  cette  mênrïe  hérédité.  Si  telle  est  l'in- 
tention de  Jùstinien,  il  fait  un  changement  considérable;  car 
dans  les  cas  mêmes  oii  la  loi  Falcidie  n'était  pas  apjilicable, 
les  obligations  de  l'héritier  envers  les  légataires  ne  surpassaient 
jamais  l'actif  de  l'hérédité  (^  •.  Aussi  lorsque  les  legs  excédaient 
cette'valeur,  retranchait-on  d'abord  cet  excédant  ;  le  quart,  ré- 
servé à  l'héritier  d'après  la  loi  Falcidie,  se  prenait  ensuite  par 
une  seconde  déduction  (a). 

APPENDICE 

AUX   TROIS   TITRES    PRÉCÉDENTS. 

772.  Avant  de  passer  aux  fidéicommis ,  je  dois  parler  ici  de 
certains  legs  qui  ont  pour  objet  des  universalités  ;  car  on  peut 
Jéguer  une  portiop  de  l'hérédité ,  qui  alors  se  partage  eotre 
le  légataire  et  l'héritier.  De  là  vient  au  legs  même  le  nom  de 
partitio ,  et  au  légataire  le  nom  de  legatarius  partiariiis  (^)  ;  et 
néanmoins  l'héritier  a  le  choix  de  partager  réellement  l'héré- 
dité i  ou  de  la  conserver  entière,  en  payant  au  légataire  la 
▼aleur  de  la  portion  léguée  (*).  Il  ne  faut  donc  pas  assimiler 

(*)  Nov.  i ,  cap.  6,  S  1  •  —  (*)  ^ov.  1 ,  eap,  l.  S  2.  —  (»)  Ulp.  /r.  1 .  S 1 7,  ad.  se.  trelfeU. 
—  ^*)  Ulp.  24  refj.  25  ;  /"r.  22,  S  5,  (^à.  se.  trebe.U.  —  (')  Pomp.  fr,  26,  S  uU.  V.  Paul. 
fr.  Î7,  lt,dtrega1.,  !<>. 

(a)  J  3,  h.  t,;  Gàâus,  fr.  13,  §  5,  eod.  Oc\  eipli(|uc  la  décision  du  §  2,  h.  L,  pour 
les  o«s  od  JeB Mtos,  dînimiës  dans  lintervalfe  de  la  mort  h  radition ,  ne  présen- 
leot  plus  qu'qoe  valeur  inférieure  ati  mentant  des  legs  (t*e{  eiiam  minus).  On  dt^- 
cide  <iaîl  faudra  payer  la  totalité,  intégra  Itgala,  c'est-à-dire  des  legs  intacts  çt 
gavaBtis  de  la  réthiotion  dont  où  s^oeeupe.  Otie  t^dûction  est  celle  de  la  loi  Fal- 
Qiéle.  Ainsi  l»  legs  doirenC  être  ptfyés  Conntie  si  ta  loi  n'ctis'tart  pas  ;  on  ne  tèH 
p««  Useooodedes  deux  réductioas  dont  parle  le  teite,  mats  rica  n'eraptche.ceiR' 
qui  doit  ramener  les  legs  au  niveau  des  biens,  parce  qu^il  est  dans  Icàr  nature  de 
de  Jamais  Vexcéder. 
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le  légataire  partiaire  aux  bériitiers  iristîlikés 'pouTiiae^p^tûiP 
déterminée;  car  i(  ne  succède pàâ  à' ki^peirsècttie^ieLiauxiarm^ 
du  testateur;  il  reste  étranger  ^ux  oréaiMlièTScotinBei^u^  «Ôr 
biteurs  du  défunt,  et  tïe  peut  s*ftdre$ser  qu'oui  héitièrsi 
Réciproquement,  ceux-ci  restent tô\*jôUrB^ seule  créonpièfs»» 
seuls  débiteurs  de  tout  ce  qiir  est  dtt  aji  t^taSeiir  o^'fiànrileite»- 
tateur.  Cependant  Féquîté  veut  qtTèlTiéritier'el  teaéëtttftire 
partiaire  se  tiennent  respectivement  éiitft'pte'de'dè'^Uè^ÏÉ^t)**^ 
mier  reçoit  ou  paie  pour  fa  part  dd  second;'  WàîS  k'étet^gWtt, 
Taclion  qu'ils  ont  l'un  conti:e  raulbe'rtè.fif^lt  pa^idëMëùi-s^^^ 
lités  respectives  :  elle  résulte  des  engagements  qti^focdWtrâctëiit 
réciproquement  par  une  double  stipulaïion  dite  rABWi  kéi% 

PARTE  (*).  * 

Passons  aux  fidéiçpmmis,  ■  ^    .•.,,'.    r\    s 

(*)  s  5,  de  ^deic,  hei*éê,\  Girin*,  t  luil.  i54 y  fTfpJao  tv^k-i^k  V;    ïiir 

-'  "'      ''      "  ='      '  ■^■"■■■'•(  r    'l'p-.   !  ..■;»!?  /Mit. n!' 

DE  FIDEICOmiSSABUS  HEBEINTATIBD8. 

conamis&d.  ,£t  )pftu»  e^l/^Vde 
hieiîeetitatihpa  )fKlieijQQaifiH$W- 
riis'viileamlîs.i  ;  '••>}[  ^  ,i , . 

Ij  Sdenuhmi  itaqtf/^ies^Qip- 
nia^  6deicpiniiiissarprinm  U^^- 
péribus-  infipma^'/e&it^î  t.q«Ha 
ifiemo'liivku&  oo(}e^au«r«pr?e- 
stare  id  de  qu«  v0(]iitu&i9«9t 
Quibus  enim  in((m;  .pot^rapt 
hereditatém  velJûfjaM  tr^io- 
quore,  .si  reUnqqebant»  .^ei 
committebant  eorum  qui  ce* 
père  éx  teBtamenlo^pdterant  ; 
6t  ideo  rfOEiGOMÂiiçsA  appfti- 
Iota  suiit,  qtiia  nutlo  vioculo 
jnrts,  sed  tanuipn-  pudore 
eorufn^qut  rogabafatir,,09ttti- 
nebanmr.  :Pftsiett  divuâ  Au- 
gusuis  semel  îterumque  ^fa- 
tia  personarum   motus»  vel 


TITRE  XXlIt. 

DIS  KÉBÉDlxis  FID^ICOMMl&SAIRÇS* 

Passons  nfmrDtènant  aiix-fidéi- 
commis,  et  parlons  d'abord  des 
hér^ttés  fidéicoifaaiissoires. 

I.  Dans  le<i  premiers  tiemps,  les 
fidéicommis  étaienc  tons  sar^s  for- 
ce, nul  n'étant  tenir  d'exéotiter 
malgré  lui  la  prière  quonlui  avait 
fiiile.  En  effet,  loi-squ'ou  voukit 
laisser  à  quelqu'un  rbénédité  on 
un  legs  qu'on  ne  pouvait  pas  lui 
laisser,  on  les  confiait  à  une  per- 
sonne capable  de  recevoir  par 
testament;  et  hè  fidëieonimts  ont 
été  ainsi  ùp|>el6â,  p^rce  quHls  re- 
posaient non  sur  une  obli{;artioa 
quelcoH((ue,  mais  sur  la  foi  de 
ceux  ù  qui  s'adressait  la  pn^ière  ilu 
testateur.  Dans  la  suite,  Tenape- 
reur  Auguste,  soit  par  considéra- 
tion   pour   certaines   personnes, 
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c|iiia  per  ipsius  saluleiii  roga- 
^i  ém\s  Alcekieiur,  aut  cb jik 

tËouTy  îussh.i^unsiilibas  auc* 
tDntMem  suam.inurpoaei'e. 
QuciâiqiiM  ipis^Mia  vi^l^ba.iur 
•dbTprtpuJ^rje .  ^rat^.piiqlatim 
^0KPf^M«i  e$t:4R  açpiduauj 
.j^i^cllctiûpQi^i  ;  taotusque  eo- 
j^çn^orfaciig  est,  ut  pi^M- 
'j^m  ejifiiQ  p/aetôr  proj^riu3 
«ç^t^qr^ii^r^  S"^  ^^  fitleicom- 
^^^S|i^  ]us  diçeret,  quem  fi- 
DEicoMMissÂRiUM  appeltabant. 

2.  In  prirnis  igitur  scien- 
dum  est,  opué  esse  ut  aliqnis 
recto  jure  testamento  hères 
instîtuatur,  ejusque  firffîicom- 
inîtUit(|]^  ^qi  t^ar^ilatem 
alîi  restituât  :alioquin  inutile 
est  testamenlum,  in  quo  nemo 
-  'here^  tiiiMi«nit«n.'  Guin'  igitur 
^ttUquis3crip$eril,  Luaua  ïi- 
l^^s  HflffGS  Ésrta,  poterit  adji* 
cere  :  Rogo  te,  Luci'TiTt,:iJT 

^CV^it  PMSfVU  IPOTBRIS  ilEJEDI- 

Sbio  reooas  RRsrriTUAS»  Potest 
aûtein  qqiM)U€  et  do  porte 
réstituenda  k«i*edéni  i^ogare, 
et  liberuinïest  rel  pure  vel 
sob  oomlitione  relinquerefi- 
deicommis6iuin\  vel  ex  die 
certQ.  ^  ' 

S/R^sdiiuta  autera  heiredi- 
'tate,  iê  qutdem  cpi'r  restituit, 
nihiiominus  hères  permanet; 
is  veio  qui  recipit  heredita- 
t^m,  aliqudndo  hevodis,  di^ 
c^uando  iegatarii  ioco  habe- 
batur, 


soit  parce  qu'il  s*agissait  d'une 
prière  faite  au  nom  de  son  propre 
aalvt,  soit  à  cause  de  Finsigne 
jperBdie  de  certains  individus, 
enjoignit  deux  fois  aux  consuls 
d'iul^^rposer  leur  autorité.  Leur 
in^terv^entiou,  qui  paraissait  juste, 
el  que  secondait  ropinion  publi- 
q.ue,  prit  insensiblement  le  carac- 
tère d'une  juridiction  rép,ulière; 
et  telle  est  la  faveur  dont  jouirent 
les  fidéicommis,  que  bientôt  on 
créa,  pour  faire  droit  sur  cette 
matière,  un  préteur  spécial  qu'on 
appela  fidéicommissaire. 

2.  La  première  règle  à  obser- 
ver est  d'instituer  clans  son  testa- 
ment un  héritier  direct,  auquel 
on  confie  le  soin  de  restituer  l'hé- 
rédité à  un  tiers  :  autrement,  k 
défaut  d'héritier  institué,  le  testa- 
ment serait  inutile.  Ainsi  après 
avoir  écrit  :  <«  Lucius  Titius  sera 
»  héritier^  »  on  peut  ajouter  ;  «  Je 
»  vousuprie^  L-ucius  Titius,  dès 
»  que  vous  pourrez  appréhender 
»  mon  èérédité«  de  la  rendre  et 
»  reâùtuer  à..Gaïus  Séius.  »  On 
petit  aussi  diarger  i'héritier  d'une 
restitution  partielle,  et  le  testa- 
teur est  libre  die  laisser  le  fidéi- 
com mis  purement,  souscondition 
ouà  terme* 


Â.  Après  la  i^fitirtutiiQn  de  l'hé- 
redite,  celui  qui  Ui  restitua,  n'en 
demeure  pas  ruoin&iiériticr;  celui 
qui  la  reçoit  était  considéré  tantôt 
comnie  héritier,  tantpt  comme 
Wgataii^. 
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4.  Pendant  le  règne  de  Kéron, 
sous  le  consulat  de  Trébellius 
^axif^ius  et  d'Annaeus  Sénèque, 
£|  été  r^odu  un  sénatus-consulte 
partant  qu'après  la  restitution  de 
I  hérédité&cléicommissaire, toutes 
les  actions  qui,  d après  le  droit 
civil,  se  donnent  pour  et  contre 
rhéritier,  se  donneraient  pour  et 
CQntr^  le  (idéicommissaire  à  qui 
r)i^é^lité  a  été  restituée.  Depuis 
cg  sénatus-consulte,  le  préteur  a 
^oopé  les  actions  utiles  pour  et 
conire  celui  qui  reçoit  l'hérédité, 
comme  pour  et  coptre  un  héri- 
tier, 

5.  lUais  les  héritiers  institués, 
étant  le  plus  souvent  priés  de 
restituer  toute  ou  presque  toute 
rhérédité,  redisaient  de  faire  adi- 
fioi)  pour  un  avantage  nul  ou 
presque  nul,  et  ce  refus  anéantis- 
sait les  fidéicommis  :  aussi,  dans 
1^  suite,  ^ous  le  règne  de  Vespa- 
sien,  et  pendant  le  consulat  de 
ïVgase  et  de  Pusion,  le  sénat 
décida- t-il  que  Théritier  prié  de 
restituer  Thérédité  pourrait  en 
retenir  le  quart,  de  même  qu'il 
peut,  eu  venu  de  la  loi  Falcidie, 
retenir  le  quart  des  legs.  Lu  même 
réteu|:ion  fut  également  permise 
sur  les  objets  particuliers  laissés 
par  fidéicommis.  Dej)uis  ce  séna- 
tus-consulte, l'héritier  supportait 
personnellement  les  charges  de 
I  hérédité,  et  le  fidéicommissaire 
qui  recevait  une  partie  de  cette 
hérédité  se  trouvait  assimilé  à  un 
légataire  partiaire.  On  appelle 
ainsi  celui  auquri  on  lègue  une 
(|uote  part  des  biens,  et  alors  le 


4.  Et  Neronis  quidem  tem- 
poribus,  Trebellio  Maximo  et 
Annaeo  Seneca  consulibus, 
senatusconsu|iumfactumest: 
quo  cautum  est  ut,  si  heredi- 
tas  ex  fideicommissi  causa 
restituta  sit,  omnes  actiones 
quae  jure  civili  he^edi  et  in 
heredem  competerent,  ei  et 
in  eum  darentur  cui  ex  fidei- 
commisso  restituta  est  here- 
ditas.  Post  quod  senatuscon- 
sultum  praetor  utiles  actioues 
ei  et  in  eum  qui  recipit  hçre- 
ditatem,  quasi  heredi  et  in 
heredem  -dare  coepif. 

5.  Sed  quia  hgredes  script 
eum  aut  totam  lijefeditateifi 
a^t  pêne  totam  pierupique 
restituere  rogabantur,  adife 
heredi tatem  ob  nuUum  vel 
minimum  lucrumrecusabaDt, 
atque  ob  id  extingiiebantur 
fideicommissa;  posteaVesga- 
siani  Augusti  tem  poribus,  JPçh 
gaso  et  Pusione  consulibus, 
senatus  censuit  pt  ei  qui  ro- 
gatus  esset  heredi  tatem  resti- 
tuere, perindeliceretquartàiu 
partem  retinere,  atqu^  je^e 
Falcidia  ex  legatis  retipefc 
conceditur.  Ex  singulis  qup- 
que  rébus  quae  per  fideicoip- 
missumxelinquuptur,  ea()efu 
retentio  permissa  est.  Post 
quod  senatusconsulti^oi  ijpse 
hères  onera  heredi taria  susti- 
nebat  :  ille  autem  qui  ex  fidei- 
commisso  recepit  partem  he- 
reditatis,  legat^rii  partiariî 
loco  erat,  id  est,ejus  legatarîi 
cui  pars  bonorura  legaba^tiir  : 
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quae  speqies  leguii  partitia  vo- 
cab^tar^  quia  cum  herede 
legatarius  partiçbatur  li^redi- 
(alem.  |jnde  quae  solehant 
stiputationes  inter  heredem 
et  paftiarium  (egatarium  in- 
terponi^  eaèdem  int^rpooe- 
bantur  inter  e^m  qui  ex  fidei- 
coqa^isso  reçepit  heredita- 
tem,  et  heredera,  kl  est,  ut  et 
rucrum  et  damniim  heredita- 
rlum  pro  rata  pa^-te  intçr  eq3 
commune  esset. 

6^.  Ërgo  si  quidem  non  pl^s 
quam  dodrantem  hereditatis 
sçriptus  neres  rogatus  sit 
resliti^ere,tunce:çTrebeIliano 
seuatus  consulto  restitueba- 
tjir  hereditas,  et  in  utruraque 
actione»  hereditanap  pro  rata 
par^  dabantur  :  m  heredem 
quidem,  jure  civili;  in  eum 
vero  <jui  recipiebat  heredita- 
teoi,  ex  senatusconsulto  Tre- 
belliano,  tanquam  in  hère- 
rfeui,  At  si  plus  quam  dodran- 
tem vel  eliain  totaux  heredita- 
tem  rèstituere  rogatus  esset, 
locus  erat  Pegasîanosenatus- 
consqltç);  et  hç^-es  qui  semel 
adiçrit  bereditqtem,  31  \o6do 
sua  voluptaie  adierit,  sive 
retinuerit  quartam  partem 
sive  retinere  noiuerit ,  ipse 
•  uni  versa  onera  heredilaria 
sustinebat.  Sed  quarta  quidem 
rctenta,  quasi  partis  e^  pro 

tarte  siipulaiiones  interppqp- 
antur,  tanquam  inter  partia- 
rium  legatarium  et  heredem^ 
si  vero  totam  herodiiatem 
resiiluei-et,  empta3  t^l  vendilap 


legs  se  nomme  partition,  parce 
qt)e  le  légataire  partage  riiérédité 
avec  Théritier.  Aussi  Us  stipula- 
tions usitées  entre  rhéritier  et  le 
légataire  parti^ire-  interveMaient- 
çlles  également  entre  Théritier  et 
Iç  fidéicommissaire  qui  recevait 
Thérédité,  c'est-à-dire  qu  ils  s  o- 
^)ligeaient  respectivement  à  par- 
tager les  bénéficps  et  les  charges 
de  rh^rédité,  ea  raison  de  leuf^ 
p^rts. 

6.  Ainsi,  quand  la  rç^titutioD 
conKée  à  Fhéritier  institué  n'excé- 
dait pas  les  trois  quarts  de  l'héré- 
dité, il  restituait  conforuiément 
au  séuatus-consulteTrébejlien,  et 
les  actions  héréditaires  se  uon- 
i^aiept  contre  chacun  p 
savoir,  contre  rbéritiei 
droit  civil,  et  coqtre  h 
mitisaire  qui   recevait 
d'après  le  sénatus-CQO 
bellien  (pii  ^'assimilç  i 
Au  contraire,  lorsqu  01 
rhéritier   de  restituer   plus   des 
trois  quarts  ou  même  la  totalité 
de  l'hérédité,  le  sénatus-consulte 
Pégasîen     devenait     applicable. 
Ainsi,    après   av^i» 'f«iç  q^Uioa 
d'hévédite  (pourvu  toutefpi^  qu'il 
l'eût  faite  volontairement),  Ibéri- 
lier,  soit  qu'il  eût  retenu  le  quart, 
soitqg^il  n'eût  pas  voulu  le  retenir, 
supportait  toutes  les  charges  hé* 
réditaires;  mais  en  cas  de  réç^u  t^oa 
du  quart,  l'héritier  faisait,  avecie 
Kdéicommissaire,  les  stipulations 
de  parts  et  portions  respectives, 
comme  il  les  aurait  faites  avec  un 
légataire  partiaii^e;  tandis  que  la 
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restitution  totale  de  riiér^ditc 
donnait  lieu  aux  stipulations 
d'héi^dité  veiKlue  et  actieioe.  Si 
Fhëritler  institué  refuse  d'appré- 
hender Khérééité  en  alléguant 
tju'il  en  redoute  les  chargrs,  le 
sénatqs-cousulte  P^gasîen  ordon- 
ne que,  sur  la  demande  des  fidéi- 
commissaires  auxquels  il  est  pri4 
de  restituer,  rhéritier»  d'après 
i*ordre  du  prêteur,  acceptera  et 
restituera  riiérédité,  et  que  les 
actions  se  donneront  pour  et 
contre  le  iidéicominissaire  qui 
,  reçoit  rbërédité ,  comme  elles 
^e  donnent  d  après  le  ^épatus* 
corisUite  Trébeiiien.  Dans  ce  cas, 
on  n  a  besoin  d^aucanesf  i  j[)ulaiion, 
parce  ipril  y  a  tout  h  îa  fois 
sécurité  pour  celui  c^ui  restitue 
rhdrédilé,  et  pour  ou  Contre 
celui  qui  kl  reçoit,  et  ti*ansIation 
des  actions  béréditaires^  les  deax 
sénatus  -  consultes  s  appliauant 
alors  conctirremment.     ,  ' 

f;  Les  diiptiftaiionB  que  néoeèaitArle 
6émtii$«'ffii8QltePégil9i0a  avaient  déplu 
Qi4(ne  aux  aocians;  uq  liom^e  d'uD 
grapd  génie,  PaplnieRi  dit  que  dans  plu- 
sieurs cas  elles  ne  sont  pas  sans  danger. 
Pour  ii6U8  ,  là  sTimpHcité  n<ni8  convient 
biiéattiMd  Itelèîsqueles  eomptieakio&s: 
a<i88i ,  dfprèe  bou8  ôtre  Diitrepréseoter 
toii&léipoinis  do.siqniiUjude  et  de  diffé- 
rence qui  existent  entre  les  deux  séna- 
tus «loi^sullea ,  avons -nous  aboU  le  séna- 
iuS'Consulle  Pégasiea  ,  te  moins  ancien 
des  deux,  pour  attribuer  au  ^énaïus- 
eonsttWe  TrébeHien  une  autorilâ  exèlo- 
«im  <?Mt  l«i  qui  régira  la  restitotion 
idflB  >hénMtléa  iiidéiiKmmis^kQs,  sans 
.  '^siiflg|i^  fih  la  volonté  du  djérout  laisse 
^  l'hérilier:  soit  plus  ou  moins  que  |e 
quart,  soit  quelque  chose  ou  rien.  Con- 


herêditatt^  stifmiaiwik^ '4n- 
terpbhebaritur'.  Séd  si  i*ëWi9et 
scriptus  herçs  a3ire  liei*èyljfa- 
ten?,  ob  i(lqModdicH)L(5awiîJ|^i 
Suspecta  o»es4e<}u^$(rq^G9iiQ- 
sain,  cdTetqr  Pegaabi^Mim* 
(hsconstitto  at ,  de«idcl*aiiie 
eo  cui  restitnéire  rôgtattW^, 
jussn  praîtoris  adeat  et  Vfeïi- 
tuât  bereditateia,  perindèque 
ei  et  in  eum  qui  recipit  b^xp- 
ditatem  ,  atticnEms  tibre^Cw, 
acsijuris  est  ex  IVelieUiaao 
senatusconsulto.  Quo  casu 
nullisstipulùtionibusestopâs; 
quiusimul  et  huic  qui  re$ti- 
tuii,  securitas  datnr,  et  octio- 
nes  beredtifiriœ  ei  et  in  eam 
fransferuntur  qui  rectpit  he- 
redîtatetti,  utroqne  setitfti»- 
consulto  inbafcspecîeèôhcnr- 
rente. 


m.r- 


«.  SediquifiatipulatioQa^ex.ae- 
aatoacons^lV) ,  Pegasiai^  deçc;^' 
dentés  et  ipsi  antiquité u  aispticue- 
runt,  et  quibusdam  casîbu^  tapâo- 
sas  eas  faomo  excelsi  tngeAii  lÀipi- 
nfanus appeltat,  ^aotâsioi^lBiptins 
mafit  siMplioiiaa  qoam  <iiffioaltas 
plaoet  :  idea,  omnibu&oobis.sig- 
geaMa  tao)  3imyiiudiQU>us  qu^m  dif* 
ferentiis  utriusque  senatusconsdlti, 
placuit  ,  exploso  senatuscb^stAto 
Pegàsiâino  tjuod  postea  sUpeM'enit. 
oÉlnem  auctortolem  Trebelliona  se- 
natn^ODiBwHa  prffiaWinQ,  ,\A-^g.  eo 
fideicoinroi$$ari».hereditakes  reati- 
tuantur^  sive  hd()eaiberes  ex  volqn- 
tate  testatoris  quartam  ,  sive  plus 
sive  minus  »  sive  nihii  penltus;  ut 
tuùc  'quando  vel  aihil   td  rtilàas 
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qaarta  apud  eum  remanet,  liceat  ei 
vel  quartam  vel  quod  deestex  nostra 
auctorilaie  retJDere  vel  repelere  so- 
lolum ,  quasi  ex  Trebelliano  sena- 
iDSCODsulto  pro  rata  pdrtione  actio- 
nibus  tam  in  heredem  quam  in  fidei- 
coDimissarium  compelentibus  :  si 
vero  totam  hereditatem  sponte  re- 
stituent, omnes  hereditariae  actiones 
fideicommissario  et  ad  versus  eum 
competunt.  Sed  etiam  id  quod  prsB- 
cipuum  Pegasiani  senatusconsulli 
fuerat ,  ut  quando  recusabat  hères 
scriptus  sibi  datam  hereditatem  ad- 
iré, nécessitas  ei  imponeretur  totam 
hereditatem  volenti  fideicommissario 
reslituere,  et  omnes  ad  eum  et 
contra  eum  transire  actiones,  et  hoc 
transponimus  ad  senatusconsultum 
Trebeltianum  :  ut  ex  hoc  solo  et 
nécessitas  heredi  imponatur,  si  ipso 
Dolente  adiré  fîdeicommissarius  de- 
siderat  restitui  sibi  hereditatem  , 
nnllo  nec  damno  nec  commode  apud 
heredem  rémanente. 


8.  Nihii  autcra  interest , 
utrum  aliquis  ex  asse  hcres 
institutus  ant  totam  heredita- 
tem aut  pro  parle  restituere, 
an  ex  parte  hères  institutus 
aut  totam  eam  partem  aut 
parteiu  partis  reslituere  ro- 
^attts  sit;  nam  et  hoc  casu  ea- 
dem  observarj  praecipimus, 
quae'în  totius  hereditatis  re- 
stitutione  uiximus. 

9.  Si  quis  una  aliqua  re  de- 
xiiicta  sive  praecepla ,  qurc 
qoartnracontinet,velutifundo 
^re\  alla  re,  rogalus  sit  resii- 
tuei^fe  hereditatem,  simili  mo- 
cIo  ex  Trebelliano  senaliis.- 
cansuUo  restitnlio  fiât,  per- 


séquemment,  s'il  ne  reste  rien  ou  s*il 
reste  moins  que  le  quart ,  nous  Tautori- 
sons  à  retenir  le  quart  ou  le  complément 
du  quart ,  et  même  à  le  répéter  sMl  Ta 
payé,  et  tes  actions  compéteront,  comme 
dans  le  cas  du  sénatus-consulte  TrébeU 
lien,  tant  contre  Théritier  que  contre  le 
fidéicommissaire ,  en  raison  de  leurs 
parts  Si,  au  contraire.  Théritier  restitue 
volontairement  toute  l'hérédité ,  les  ac- 
tions héréditaires  compéteront  toutes  au 
fidéicommissaire  et  contre  lui.  Une  autre 
disposition ,  la  principale  du  sénatus- 
consulte  Pégasien  ,  prévoyant  le  cas  où 
Tinstitué  refuserait  d  appréhender  l'hé- 
rédité ,  Tobligeait  à  la  restituer  en  tota- 
lité aux  fidéicommissaires ,  sur  leur  de- 
mande ,  en  leur  transmettant  toutes  les 
actions  actives  et  passives  ;  cette  dispo- 
sition ,  nous  l'avons  aussi  attribuée  au 
sénatus-consnlte  Trébellien.  C  est  donc 
de  ce  sénat  us -consulte  que  dérivera  ex- 
clusivement Tobligâtion  imposée  à  l'hé- 
ritier, lorsqu'il  refuse  de  faire  adition,  et 
que  le  fidéicommissaire  veut  se  faire  res- 
tituer l'hérédité ,  Fhéritier  restant  alors 
sans  charge  ni  bénéfice. 

8.  On  ne  fait  aucune  distinction 
entre  rhériiicr  institué  pour  la 
totalité  avec  prière  de  restituer 
tout  ou  partie  de  Thérédité,  et 
rhéritier  institué  pour  partie  avec 
prière  de  restituer  tout  ou  partie 
de  sa  portion.  Nous  enjoignons 
d'observer,  dans  ce  cîernicr  cas, 
tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la 
restitution  de  Thérédité  totale. 

9.  Lorsque  Fhéritier  a  été  prié 
de  restituer  l'hérédité,  sauf  dé- 
duction ou  prélèvement  d'un  objet 
particulier  équivalant  au  quart, 
par  exemple  d'un  fonds  ou  de  tout 
autre  objet,  la  restitution  se  fait 
pareillement  d'après  le  sénatus- 
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consulte  Trébellien ,  comme  si 
rhéritier  avait  été  prié  de  retenir 
\e  quart  de  ïliérédité  pour  resti- 
tuer le  surplus;  mais  ii  y  a  cette 
différence  que,  dans  le  premier 
cas,  c  est-à-aire  lorsqu'on  restitue 
riiéréflité ,  sauf  déduction  ou  pré- 
lèvement d'un  objet  particulier, 
les  actions  sont  traiidPérées,  d'à* 

(>rès  le  sënntus-consulte  Trébel- 
ien ,  pour  la  totalité  ,  et  que  la 
chose  retenue  par  Théritier  lui 
reste  san^  aucune  charge,  comme 
^'il  en  était  légataire.  Dans  le 
second  cas,  c'^st-êndire  lorsque 
Miériiier  prié  de  restituer  Théré- 
dité,  la  restitue  sauf  rétention  du 
quart,  les  actions  se  divisent;  elles 

1)assent  au  Bdéicommissaire  pour 
es  trois  quarts,  et  restept  à  rhé- 
ritier pour  un  quart.  Bien  plus, 
quand  même  Tohjet  à  déduire  ou 
h  prélever  par  Théririer  absorbe- 
rait la  majeure  partie  de  Théré- 
djfé  qu'il  est  prié  de  restituer,  les 
actions  seraient  encore  transférées 
pour  le  tout:cest  au  fidéicom- 
miissaire,  ququel  on  restitue  Thé- 
rédité,  à  examiner  si  la  restitution 
lui  est  avantageuse.  Il  en  serait  de 
même  sirhéritier  prié  de  restituer 
l'hérédité  avait  à  déduire  ou  à 
prélever  plusieurs  objets,  o^  une 
somme  équivalant  soit  ^u  quart, 
soit  à  la  majeure  partie  de  1  béré- 
dite.  Ce  qu'on  dit  de  Tliéritier  in- 
stitué pour  la  totalité  s'applique 
aussi  à  l'héritier  institué  pour 
partie. 


inde  ac  si  quatta  part^  retènta 
rogatus  es^et  reliquam  berê- 
ditatem  restituere  :  sed^Hud 
ifiterest ,  qnod  alierô  ca^ti*.  Ut 
est,  cum  deducta  ^vé  prju^ 
cepta  ali(|ua  re  vel  peéumâ 
restituilur  hereditas,  îji  ^pli- 
dun^  ex  eo  senatuseonsplto 
aotiones  transferuntur;  et  re^ 
quœ  remanet  apud  heredeni; 
sine  ulk)  onere  beredrtàrîd 
apud  eum  remanet,  quasS  ^ 
leçato  ei  adquisita .  Alterp'  vèrô 
casu,id  e5t,camquarta  |ij/rte 
retenta  rogatus  est  heresf'reh 
stituere  heredîtatem,  et  tésù- 
tuit,  scindtintu'r  aciio^nei ,'  et 
pro  dodrante  duidem  trani" 
feruntur  ad  pdeicofnn^i^q- 
rium,  pro  quadram^  r€;i)Ki- 
nent  apud  bered^m»  Quia, 
etiam,  licet  lun  realiqoa  àe*' 
ducta  aut  praecepta  restitnerc 
aliquis  hereditatem  rogatus 
est,  qua  maxin^a  pars  heredi- 
ta^is  contine^tur,  aaque  ii^  so^ 
lidum  transferunturactipnesY 
et  secum  deliberare  débet  is 
cui  restituitur  hereditas,  an 
expédiât  sibi  restitui.  Ëac^em 
scilicet  interveniuut ,  et  ^i 
duabus  pluribusve  fledqctji 
praeceptisve  rébus  restitues^ 
hereditatem  rogatus  sit;  ^ed 
et  si  certa  summa  d^ucta 
praeceptave ,  quoe  quartam 
vel  etiam  ipaximam  p^^rteo^ 
hcreditatis  coptine^,  fogatii$ 
.sit  aliquis  hereditatem  re$(i- 
tiiere,  idem  juris  est.  Quœ  aw» 
tera  diximus  de  eo  qui  ex  asse 
hères  instituius  est ,  eadem 
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ex  Pfirte  hei^ea  6ûriptu$  est. 
'  10.  Praetei-ea  intestatus 
quoque  mprituriis  potesl  ro- 
gai*e  eu%  a4.f]ueni  bona  $^a 
yèl  Içgitimo  jure  vel  l\onorH- 
rio  pertineriJ  iptajligit,  \\t  he- 
reditatem  suam  totaœ-  par- 
teuiv^  ejus,  auC  rem  aliquam, 
veluti  fumluin  ,  hominem  ^ 
l^çcui^iam  aljçui  restituât; 
cura  alioquiq  legat^,  nisi  ex 
testamento,  nou  valeant. 

11.  Euni  quoque  oui  ali- 
quid  restituitur»  potestrogare 
ut  id  rursum  alii ,  aut  t9tupa 
aut  pro  parte,  vel  etiam  ali- 
quid  aliud  restituât. 

itt.  Bt  quia  prima  Gdeicommis- 
sorum  cunabula  a  fide  herecium 
pendelit  et  tam  nomen  quam  sub> 
slattliam  accepenmt,  et  ideadivus 
AugviâlUs.ad.Bâce9tttaieiB  juris  ea 
dqtqxi^  ;  fiuççr  ;  ^t  no#  ei|H>dem 
prinçipem  superQfe  contendeDles , 
èk  facto  quod  Tribonianiis ,  vir  ex- 
ceîsus ,  qoaestor  sacri  palatii ,  sug- 
gessit ,  constiletîonem  fecimus  p^r 
quam  diaposuinas  :  Si  testator  fidei 
heredis  sxû  commisU  ut  vel  heredi- 
latem  vel  spéciale  fideicommissum 
restituai,  et  neque  ex  scriptura 
neque  ex  quinque  testinm  numéro 
qui  in  fideicommissis  legitimus  esse 
uoscitor,  possit  res  manifesta  ri,  sed 
vel  pauciores  quam  quinque  vel 
nemo  penilus  testis  intervenerit , 
tune  siVe  pater  heredis  sive  alius 
quicumque  sit  qui  fidem  heredis 
elegerit  '  et  ab  eo  restitui  aliquid 
voluerit,  si  beres  perfidia  lentus  ad- 
implere  (îdem  récusât  negando  rem 
ita  esse  subsecutam  ,  si  fîdeicom* 
missarius  jusjurandum  et  tietuleriti 
cum  prius  de  calumnia  juraverit , 


IOl  Lepèrede&mlllequi  meurt 
intestat,  peut  aussi  prier  lap^* 
sonne  à  qui  ses  biens  seront  dé- 
férés par  le  droit  civil  qu  par  le 
droit  prétorien ,  de  instituer  à  un 
titvs  tout  ou  partie  de  I  hérédité , 
soit  (in  objet  particulier,  comme 
un  iSondsy  un  esclave,  une  somme. 
Les  legs,  au  contraire ,  ne  vaPent 
que  par  testament. 

11.  Le  fidéicommissaire, auquel 
on  restitue  une  chose  quelconque, 
peut  être  prié  de  restituer  à  un 
autre  tout  on  partie  de  cette  diose, 
ou  même  une  chose  difféi-ente. 

49.  Dans  Torigine,  les  fidéicommis 
reposaient  sur  la  foi  des  héritiers.  De  là 
leur  nom  et  leur  caractère  ;  de  là  aussi 
l'intervention  de  l'empereur  Auguste  qui 
les  a  rendus  obligatoires.  Enfin  noiis- 
marne ,  cherchant  à  surpassa  ee  pcinut, 
et  à  l'occasion  d'ui)  fait  que  Trlbonieq) 
personnage  ^minent ,  questeur  de  notre 
palais  impérial,  a  porté  à  notre  connais- 
sance, nous  avons,  par  une  constitution, 
décidé  ee  qui  suit  :  Si  le  testateur  confie 
à  son  héritier  la  n 
ou  d'un   6déicotni 
que  ce  fait  puisse 
ou  par  cinq  iémoi 
nombre   exigé  poi 
soit  parce  qu'il  n 
témoin  ,  ou  parce  ( 
moins  de  cinq  ;  dai 
chargé  de  la  resi 
père,  soit  par  tout 

vient  infidèle  et  reiuse  q  «xecuu^r  i<» 
fidéicemmis  en  déniant  les  circonstances 
du  fait  allégué,  le  hdéicommissaire  pourra 
lui  déférer  le  serment  après  avoir  lui- 
même  juré  de  sa  bonne  foi,  et  alors  l'hé- 
ritier devra  ou  jurer  que  le  testateur  ne 
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lui  a  rien  dit  de  semblable ^  ou,,  eo  cas 
de  refus,  payer  le  ndéicoinmis  universel 
ou  particulier ,  le  tout  pour  que  h  der- 
nière volonté  du  testateur ,  «livré»  à  là 
foi  de  rbériiief.  ne  reste  pas  «ai»  effist.. 
La  même 'règle  sera  obeervée  à  l'égard 
des  légataires  ou  Odéicommissaires  qui 
seraient  pareillement  chargés  de  quelque 
disposition.  Si  la  personne  qu'an  prétiJnd 
avoir  été  chargée  d'un  fidéicommis  en 
convient,  mais  en  ménie^eniiips  B^»fe^ 
irancbe  dans  la  sobtililé  du  droite,  elle 
sera  to^jour8  contrainte  de  ps^yer. 


nece^se  eun)  b^bere  vel  jusjuEsndan) 
subire  quod'  htWl  lafle,  a  Ifelalore 
audivît ,  -Vëf  recdétÀEftiân  ^ffiieU 
commte|i  vel  unîTefTsUiUts  Veb^^ 
ciftlie  aolutionem  cK)arcta^i,  ne  ppij»f 
nlUma  voluntais  ^iesutc^i^  'fidwbè^ 
redis  commissa.'  Eddéîp^6f^rî/$01 
tensu^mus ,  et  ^l;'^  Jégifliirffc'Vd 
Êdéicemttnsëerîûii  aliquiéamliëilf 

telictimsit^iW^iliii?  a)§«!W^ 
tuo)  dioitup,,  conGti^twr  quidêitt^« 
ç^  aliai^id  relictun)'esse .  s^c^ad  fe- 
gis  auplilitatem  deJcîirrat/^biihodD 
so^reccfgéhdttèUa^.    ^"  -  ^'o: 


BXPUCAlieM; 


§  I. 


773.  11  arrivait  couvent  qu'un  citoyen  romain  vàuFftt'àva»- 
tager,  par  acte  de  iJernière  volonté,  certaines  persotinéà^  qtri 
n'avaient  point  la  faction  de  testament  on  qtn/ayatrt' cette  feis 
tion,  ne  pouvaient  recueillir  ce  qall  leur  laissait  [719}.  Alors 
le  testateur  prenait  une  voie  détournée. .  1^\  cfaolsiâsait  ïtti-Héri- 
tier  ou  un  légataire  que  rien  n'empécMt  de  recueillif  (^f  ^- 
jpere  ex  testamento  poterqt)  ;  mais  en  même  temps  il  les  pmU 
de  remettre  soit  à  une  personne  incertaine,  soit  à  uh/i^^et^- 
nmy  soit  même  à  un  citoyen  resté  célibataire  ou  sans  posténté, 
tout  ou  partie  de  l'hérédité  ou  du  legs,  qui  êtaiefit  çonfiéfe  phi- 
tôt  que  donnés  à  l'institué  ou  au  légataire.  Tels  ont  été  les f*é- 

_miers  fidéicommis(*3.  ..  V  ^ 

On  conçoit  aisément  qu'ils  ne  fussent  point  x)bKgatèires,  le 
défunt  n'ayant  sur  l'exécution  de  sa  volonté  d'aiilre  garantie 
que  la  fidélité  et  l'honneur  des  intermédiaires  qu'il  choisissait  ; 
et  de  là  vient  le  nom  que  les  fidéiconmiis  {fidei  eommùsa]  ont 
tiré  de  leur  nature  même,  plutôt  que  des  expressions enF>pk>yées 
parle  défunt  pour  exprimer  sa  volonté.  On  se  servait  habi- 
tuellement de  formes  précatives.  En  s' adressant  à  ceux  qu'on 

.  voulait  charger  d'un  fidéicommis,  on  les  priait,  on  les  sollici- 
tait, sans  doute  parce  qu'on  n'avait  aucun  moyen  de  les  con- 


Digitized  by 


Google 


livre'  W;    TITRE    XXÏÏF,    j||   I.  56^7 

U'^mdrë.  Ife^eèiitjix  donc  pas,;  avec  Justinjen,  que  lès  fidéî- 
<Jomnii$  ^ai^nio^ari^s  ijfivce  (infirma)  ^  parce  que  nul  h^ètàft 
troii^d'cxécwlcr  tihe  priène  :  Je  dirai  plutôt  quç|es4)remiers 
'  pft'Sr^âôrit  fette  en  termes  précatife^  parce  qkVils 


j^éiff^yi'^ièét  né'  pouvaient  pas  être  'obtigatoir*)?.  En  effet, 
Si(,i>^*9jVa4t  tenu  qu*£^pxi;p.Qui'ants  d'assurer  1  effet  de  leurs  diè- 
^Bikienà,..ô'il  avait  suffi  pour  cela  d'un  ordre  poi^tif»  i's  n'au- 
T^îeiflî  ê^tàinème'nt  pas  préféré  la  voie  indirecte  des  prières. 
T>p(^fevîéndr6ti^'^^  Cette  observation  [801, 802]. 

ri  ,!ljhtjik.^^j^^  d'Auguste  tj^e  îes  fldéicommîs  ont 

commencé  ^çrdevwir  .4?lig;^tjoires,  moins  par  la  puissance  du 
prince  que  par  la  faveur  dont  ils  ont  joui  dans  l'opinion  pu- 
blique. Auguste  n'a  d'abord  agi -qu'indirectement  en  ordonnant 
à  deux  reprises  différentes  {semel  iterumqué)  que  les  consuls 
interposassent  leur  autorité.  Gelte^  Intervention  des  consuls 
n'avait  dans  l'origine  rien  de  régulier  ;  mais  secondée  par  la 
faveur  populaire  elle 

4pri  t  pe^i .  i  .ppi^ ,  assi- 

fl^(mJ^risdiptiQ  5teur 

..^cîf^ï,  C'est^ai  idéi- 

pçgpjimis  ',  ;  pluweti  ;s  ou 

.d'instituliqn ,  jv'^  ^t  eu 

9Ue  partiell^raei  éna- 

jilj^oiisulte  Vé^  iient 

..célibataires  ou  fegne 

.tfÀdriefi(^),.élu  î'est- 

_à»-rdirç.^cçlles  qi  titre 

,dOjpfiine[737j,J  tde.s 

peregrinif  et  sp^  é  la 

Joiypcoma  [l.\[  :;om- 

ii[Hss£^reSt  la  mèi 
Taille  était,  ai 

<*)  Gainty  2i»rt.  274,  î^8f-Qf  a^  -^  (■)  Ulp.^G  reff,  fi. 

• '-■      ■      '        '  \    ^"    ' ^ '      "    '     : :-^ ' ' *;■: — ^ 

(o)  Ga^t  2  ihsi,  2^.  Ulpjea  (25  reçf,  17)  semble  atiribuer  i  ce  même  sénatus- 
(MHisuite  Pégasien  une  disposition  que  Modeslina^  {fr.  5d,  aâ  leg.  falcid.)  fait  dfè- 
river  du  sénatus-conmlte  Plaueîeb.  Noos  parlerons  du  sénatus-^oonsuKe  P^a#i^Q 
sur  le§  Sl,  /i.  r. . 

{(^  Ccpei^dani  les  Latins  Juniejas  pat  continué  à  recevoir  par  fidéicommis  ce 
qu  ifs  n'auraient  pas  obtenu  en  vertu  d*un  legs  où  d'une  institution  dbn(  la  loi 
Junia  empêchait  qu'ils  ne  profitassent  (Ulp.  25  reg.  7;  Y.  Gaiusy  i  insL  25;  2 
inst.  275). 
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775.  Toutefdi»  leâ  legs  et  les  institutions  d'héritiers  rêàterèbft 
assujettis  à  la  rigueur  de  leurs  anciennes  règTes ,  la  jpliitlàrt 
étrangères  aux  fidéicommis,  iquî,  li'étànt  point  t^ôliiniâ  à  là 
stricte  observation  du  droit  civil ,  laissaienl  plus  de  latittide  à  lât 
volonté  du  défunt  :  tiecea)  rigorejuris  pYopciscHur^  sed  ex  va-. 
luntate...  relinqtœntis  (^)  ;  eœ  voluntate  hi^is  desceridebant  de- 
functornm  (*). 

Ainsi,  par  exemple,  et  indéperidamment  des  différences 
précédemment  expliquées  [734,  735]  j  les  iegs  devaient  n>Sôes- 
sairement  être  faits  par. un  testateur  et  mis  à  la  chârçe^de 
Théritier ,  tandis  que  les  fidéicommis  pouvaient  existbi^  thèlttè 
ab  intestat  (^) ,  et  être  idoposés  k  toute  personne  qui  retîèvàft 
quelque  chose  du  défunt  (^).  D'un  autre  côté,  rien  «'emt>êche 
de  fixer  un  terme  pour  l'exécution  des  fidéicomtDis  ^  et  c*ottsé* 
quemment  pour  larestitùtionnde  Tiiérédité  fldéic6mmi*ëalt*ef  ), 
ijuoique  l'on  n'admette  pas  l'institution  d'un  héritier  ad  ceiiuni 
tempus  ou  ea>  certo  tempore  [595], 

776.  La  différence,  quant  aux  effets,  n'était  pas  moJwifit 
portante,  car  le  fidéicommis  ne  donnait  jamais  la  ïirojE)riétë1^): 
On  s'adressait,  pour  en  obtenir  l'exécution ,  à  iin  préteur  par- 
ticulier quidefideicommissisjusdicerety  et  statuait  directemefit 
sans  donner  aucune  action  (^).  Il  importe  donc  de  ne  pa»  edta- 
fondre  les  fidéicommis  avec  les  legs,  et  surtout  avec  le  legepef 
damnationem  dont  ils  se  rapprochent  beaucoup,  quoiqu'tm  lèè 
distingue  aisément  pax  la  manière  dont  le  défunt  exprime  Sk 
volonté.  Toute  disposition  faite  legis  modo^  c'est-à-dire  avec  leè 
expressions ,  avec  toutes  les  autres  conditions  requisiss  pai*  te  loi 
civile ,  forme  un  legs  :  exprimée  de  toute  autre  manière  la  vo- 
lonté du  défunt  ne  peut  constituer  qu'un  fidéicommis [801 ,  892]. 

777.  Telle  est  la  véritable  ligne  de  démarcation  qui  *i|}3- 
sîste  encore  dans  tout  le  Digesffe ,  mais  qui  s'efface  rapidemeA 
dans  le  Bas-Empire ,  lorsqu'on  voit  tonstantift  {^)  admettre  les 
équivalents  pour  remplacer  les  paroles  consacrées ,  et  Jusli- 
nien  (^)  ramener  les  quatre  espèces  de  legs  à  une  seule.  Dès 
fors  le  fidéicommis  se  confondant  avec  le  \e^sper  damnation^i, 
ël  ce  dernier  ne  différant  plus  dés  aufres  legs,"  on  dùl  kVdIir 
quelque  peine  à  distinguer  un  legs  d'un  fidéicommis.  C'est  ainsi 

(i)  Ufy,  25  reg.  |.-  («)  S  3,  de  légat.  —  (»)  S  10,  h.  ï.  —  (M  Pr.,  àe  s^g,  M,  - 
(»)S2,  A.  if.  — (•ji'Aw^.  4*etït.  l.S  t8.  —  C)Gaiu$,  ^  insL  278  ;  rtp.  iïî>fy,  1*. — 
(•)  C.^Xt  4e  Ugat.  —  (•)  i\  i,  commtMi.  dt  itgat. 
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que  Justinien  fut  conduit  à  établir  une  assimilation  aiisôî  com- 
plète que  possible ,  en-  iiécidant  que  toute  di's|)0sitIôH  où  là 
volonté  du  défunt  sera  clairement  manifestée  vaudra  soit  comme 
léçs ,  soit  comme  fidéicommis ,  afin  de  mieux  exécuter  ririteil^ 
tîoh  du  testateur,  sans  s'arrêter  d'ailleurs  au  nom  qu'il  donne 
luî-mèmeà  sa  disposition  (a). 

PR.  et  §  IL 

778,  On  donne  par  fidéiconamis,  soit  des  objets  particuliers, 
sQÎt  même  des  universalités,  par  exemple,  lorsqu'on  charge 
son  .héritier  de  remettre  à  d'autres  personnes  tout  ou  partie 
(cie  l'hérédité.  Cette  dernière  espèce  de  fidéicommis  est  la  seule 
dont  s'occupe  notre  titre;  les  fidéicommis  d'objets  particuliers 
seront  expliqués  au  titre  suivant. 

L'héritier  peut  être  chargé  de  restituer  au  fidéicommissaire 
içute  l'hérédité,  ou  seulement  une  quote  part  de  l'hérédité  ;  et 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  [775] ,  cette  obligation  peut ,  au 
gré  du  père  de  famille,  être  imposée  purement  et  simplement, 
sQus  condition ,  ou  même  k  terme  (*). 

Il  n'existe  point  de  testament  sans  institution  d'héritier. 
Ainsi,  pour  la  validité  du  testament,  et  pour  celle  deé  fidéi- 
commis qu'il  contient ,  le  testateur  doit  instituer  un  ou  plusieurs 
héritiers.  Du  reste,  l'héritier  légitime  peut  aussi  être  grevé  de 
fidéicommis  par  le  père  de  famille  qui  décède  intestat.  Si  notre 
texte  exige  une  institution ,  c'est  donc  parce  qu'il  é'occupe 
d'abord  des  fidéicommis  testamentaires  :  plus  tard  il  parlera 
des  fidéicommis  laissés  par  les  intestats  [795]. 

§111. 

779.  Avant  d'examiner  les  effets  de  la  restitution ,  voyons 
ce  qu'on  entend  par  restituer  l'hérédité  ,  et  d'abord  quels  sont 
les  objets  auxquels  s'étend  l'obligation  de  restituer. 

Oe  sottt  tous  les  objets  que  l'héritier  recueille  en  cette  qualité, 
entre  autres  choses ,  tout  ce  qui  lui  a  été  payé  par  les  débiteurs 

(>)  s  2.  h,  t,  \.%9,<U  pupiU.  tubsU 

(a)  Cette  décision  de  Justinien  (C.  2,  commun,  de  légat.;  §  3,  d0  légat.)  est  in- 
tervenue à  Poccasion  d'un  mot  grec,  dont  les  uns  voulaient  induire  un  legs,  et 
les  autres  un  fidéicommis.  Dans  Vanclen  droit,  les  legs,  à  la  différence  des  fidéi- 
rommis,  ne  pouvaient  pas  être  faits  en  grec.  {6am$y  inst.  281  ;  Ulp.  25  reg.  9). 
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du  déCtffA  (4)v.et:t0ati»4pr|t  ij^  é{^\, M^^^fio^^M^ 

sauf  à. déduire  ce  donUlei^iti«r^ftnBifri,(h)KHi:ij  oh  on  ivolrnav 

Lors(iu'il  y  a  pl^<isieur3  M'^Uie*^inCbR6ur»;4»ji^feRgft^pi!^^ 
lir,  à  titre  de  legs  ou  d^.  fidéiQomv^i^  4j^^  .^v^rij^ 
ment  indépendants  dew  qualité  d'héritier j.  et ,^iy,dPWjiiîP"^ 
quenl,  ne  sont  point  compris  dans  jftre^tyLqtioi^^^îl^^ 

Les  profils  que  l'héritier  tire  des- ply'ptQ.hérécilfai^^ 
point  non  plus  partie  de  l'hétrédité  ^a^i^^^i^'jfistr^ltgbjifa^^'iî^S 
dre  ni  les  fruits  (^),  lù  les  acquisitions  ,f^He6p^r\)i^,^^^fsC 
héréditaires  (^),  pourvu» oepeudant^iue  qe^ipmkink^ié^i^^ii 
çus  et  ces  acquisitions  faites  aprè^  k'faditloa  d'p^réfjiMj^^Ph 
liépoque  fixée  pour.  UrestUntion,, sauf  daHSf,tqHç,,l€S|,ç^^ 
loûté  contraire  du  défunt  {^)^  ^Toutefo^y.^ioiiiiti^l'nérMt^fl'açj^ 
point  tenu  des  ca3  fortuits,  et  ne;rempUcepoiiM*li^i^^  g# 
ont  péri  par  accident  (^),  réciproquement  wssi  jes  pffq^t^icl^ 
nous  venons  de  parler  sont  d'abord  employa  ^/Corçriét^Ej^^ 
valeur  que  l'hérédité  ou  la  portion  d'hérédité  suj^dle  jj  ce^iuf^ 
tioD  avait  à  l'époque  du  décès;  ainsi  l'héritier  neretiep^  r^ 
lement  que  te  surplus  {^).  .—  :,     ,ViM.,e/i.' 

.  7WK  Restituer  une  hérédité,  ce  n*est  pas  Uvrer.^rjtinfittre 
les  objets  qui  la  composent,  mais  se  dessaisir  du  (ii-aiiV^w'on  % 
a  coname  héritier.  En  ce  sens,  la  restitution  S-'ppèrepar  ^îitpn- 
tion  mutuelle  des  parties^  dont  le  consentement.  suffi,t  pour  ,qija 
le  fidéicommissaire  ait  les  objets  héréditaii^e?  >;».  jôpflis^  Jow 
même  qu'ils  ne  sont  pas  encore  en  sa  possession  (i?jf:  ri     :..t^ 

Après  et  .malgré  la  restitution,  l'héritier  reste  tàaoû^Wi^ 
tier;  le  fidéicommissaire,  sans  être  jamais  héritier  p^pr^eaiW 
dit,  e^  assimilé  tantôt  à  l'héritier,  tantôt  à  un  légatairoi  c'^ 
à-dire  à  un  légataire  partiaire  [784].  ...  i,   . 

- .  781..  Dans  l'origine,  l'héritier  restituait  l'hérédité  en  la  yen- 
dant  au  fidéicommissaire  pour  un  prix  fictif,  et  alors  celui-d 
j) 'était  considéré  ni  copmo  héritier  ni  cotïiWîelégataïreX^t.'^N^ 
pcirement  ei  simplement  aohetenr  de  l'hérédité.  .Quioôi^ 

18,  pr.  ff  S  2,  ad  se,  trebeU.^{^\/Hnaiu  fr.  2T^i,i,^éod.  '**'.ll)!^4fn0f4f%\7^tiàiH 
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devient  hërîllef/fô*GfVîent  pottr  toujdurs f  )-  :  aussi  Thé^tiè* 
vendeur  ne  se  dépouîllaîl-il  ni  du  litre  d'iiéritier  ni  deâ  droit»- 
ou  oblîgaftiôns  qui  en  ôont  la  conséquence  ;  piar  suîtiei,  il  re&tait 
séixl  fifîisâtte^es  aôtîon^  héréditaires  contre  les  débiteurs  du  dé- 
funt,-sàiifîe  jconipte  qu'il  devait  rendre  à  Facb^teur,  et  seul 
expdéié'à£U)^%fctîons  dès  créanciers,  sauf  son  recours  cont^'e  ce 
mêrfié'âçftèleut^.  Pour  assurer  ce  récoui*s,  les  parties  s'enga- 
geàifefeV  r^peëtl'vémenfc  par  des  Stipulations  dites  emptœ  et  i)m\ 
dilœ  hei^dààtU(a);  mais  cotnmë  le  recoure  de  l'héritier  pouvait 
dèvérir  Ifiosoîi^  ^r  rinâôlfàbiBté  du  fidêlcomniissaîre,  il  ar- 
rivai souvent  qùë  les  héritiers  chargée  de  restituer  ^hérédité 
ne feriafe)f'poïfitadltk)n,iefn' sorte  que  leur  reftis  annulait  les 
fidëftoféirÂis.  Pour  i*emédier  à  cet  inconvénient,  le  Soi  Trébel- 
liëri  (é)^  sans  èter  liu  restituant  Id' qualité  d'héritier,  transféra 
tMrti'lëèl  effislsde  cette  qualité  sur  la  personne  du  fidéicoimpiô- 
éai?ë.-!a^' Conséquence,  toutes  lesî  actions  héréditaîi^es,  qui, 
dyp'ï^  le  droit  civil  (jure  ciDtft),  c'est-à-dire  diaprés  les  aii-' 
dens  pWttdpes,  ne  pouvaient  être  intentées  que  par  l'héritier 
ou  contre  lui,  durent  après  la  restitution  de  rbéréiité  au  ftdéiJ 
cotnmiôsaîré,  être  intentées  par  lui  oïi  contre  lui,  g wÂ5#'1feredt 
et  in  hereiém. 

'982.  C'est  ainsi  que,  depuis  le  Se.  Trébellien,  le  fidéicom** 
rtvissaire  fut  assimilé  à  l'héritier  dont  il  prenait  la  place.  Aussi 
ïéâ  actions  liéréditaires  données  en  vertu  de  ce  sénatus-con- 
suite,  reposant,  à  Tégard  du  fidéicomnaîssaire,  sur  une  qualité 
fictive,  se  dîstinguent-elles  sous  le  titre  d'actions  utiles  {utiles 
deii&hêéidàrée(èpit)y  des  actions  directes  qui  ne  pouviiient  coiiih 
péter  qu'aux  héritiers  ou  contre  les  héritiers  proprement  ditd, 
sauf  l'exception  restitutœ  hereditatis^  qui,  aprts  la  restibitioBt 
rendaient  inefficaces  toutes  les  actions  intentées  par  eux  ou 

(*)  Ulp.fr,  7,  S  10,  de  minot\;  Gaiut,  fr,  88,  S  l,  de  hered,  inst, 

,i~         '     -  -    ■  '  ^       ..'_....     .1  -  ■  fc  ■■ 

(a)GmiUy  â  inst.  *2ô2.  L'acheteur  de  rhérédîté  est  tenu  des  charges  envers  les 
hëriiiers,  el  non  envers  les  créanciers  (Anton,  C.  2,  de  hcr.  rel  acl.  vend.).  Open- 
<Kit»t  AntônUi  le  Pkiux  lui  a  penkiis  tf'agir  par  acUoas  uCitesi  torUfe  les  d^t^m 


{Alex.  c.  5  eod.);  et  réciproquement  ceux-ci  peuvent  repousser,  par  voie  d'exception, 
le*  aetioG»  directes  qcie  riiérhier  esereeraR  contre  eua  {Utp.  fr.  iÇ,  ^pact^  Cette 
pféoaution^  a  paru  néetssaire  pour  garantir  l'acheieur  des  risfues  qu'il  ai^fait  pu 
ooorir  par  llngoWabilKé  ou  la  mauvaise  foi  du  vendeur^  • 
*  (6)  Porté'pendaftt  le  règne  de  Néron,  et,  ce  qui  est  à  remarquer,  soua^  le  copsulat 
de  Sénèque  {lext.  hk),  Van  de  Rome  815,  de  l^re  chrétienoe,  62.     « 
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contre  eux  (*)•  Au  moyen  de  cette  exception,  l'héritier  resti- 
tuant na  courait  plus  aucun  riaqqe,  quia  huic  qui  restituU  secu- 
ritas  datuf.  .    ^  ^  « 

783.  LeSc. 'frébellien,  en  mettant  le  fxiéicoimnissttirei  au 
lieu  et  place  des  héritiers,  garantit  ces  damiers  de  tous  mqbes, 
sans  leur  procurer  aucun  bénéfice  ;  en  un  mot,  Théritier  ee 
trouve,  par  rapport  aux  fidéicommissahres,  dans  la  positioQ  w 
il  se  trouvait  avant  la  loi  Falcidie,  par  rapport  au«  légalairos. 
On  a  donc  cru  devoir  étendre  aux  fidéicommis  le  principe  de  la 
loi  Falcidie  ;  c'est  ainsi  qu'une  rétention  du  quart  en  faveur  de 
l'héritier  a  été  accordée  par  le  sénatus-consulle  Pégasieh  (a)  Siir 
tous  les  fidéicommis,  soit  d'universalité,  soit  d'objets  p^Mrtîciih 
liers  (6),  comme  elle  Tétait  précédemment  sur  les  legs,  jwrtn- 
de...  atque  ex  lege  Falcidia^  etc* 

784.  Pour  appliquer  la  loi  Falcidie  au  fidéicommistiQ^,  il 
a  fallu  considérer  ce  dernier  comme  un  légataire  partiaire-  Or, 
en  celte  qualité,  il  demeure  étranger  aux  débiteurs  comme  aqx 
créanciers  du  défunt.  Il  n'est  donc  plus  heredis  hco  ;  aussi  les 
charges  héréditaires  et  l'exercice  des  actions  renosenl-elJes 
toutes  sur  la  tête  de  l'héritier.  En  effet,  l'héritier  et  le  fidéicoaa- 
missaire  se  trouvent  replacés  de  nouveau,  par  le  Se.  Pégasien, 
dans  la  position  où  ils  se  trouvaient  avant  le  Se.  Trébellien  ;  î}s 
se  devront  compte  des  charges  et  des  bénéfices  héréditaires,  en 
raison  de  leurs  parts  respectives ,  il  faudra  donc  qu'ils  s'enga- 
gent à  cet  effet  par  les  stipulations  usitées  entre  l'héritier  et  le 
légataire  partiaire  [772],  c'est-à-dire  par  les  stipulations  pards 
et  pro  parte  {^). 

(»)  Jvlian.  ft\  27,  s  7,  ad.  se.  trebell.  —  (•)  Teœt.  kiC}  Gains,  3  insl.  2ft4.  V.  Uif. 
25  reg.  16. 

(a)  Porté  Tan  de  Rome  826,  de  rère  chréticaoc  73,  sous  le  règne  de  Vespuieo  «t 
pendant  le  consolât  de  Pégasus  et  de  Patio. 

(b)  Edc  RmgaUis  quoquû  r^bus,  etc.  (text.  hic;  Goto,  %  inU,  254).  Vianiiift  (Me, 
n"  A;ad,  pr.,  de  leg.  falcid.,  n°  8)  soutient  qu«  le  8c.  Pégasienti'a  établi  la  rérfuc- 
tion  du  quart  gue  sur  les  fidéicommis  d'unitersalité,  qu'auparavant  eHc  avait  éé^ 
Heu  sur  les  fidéicommis  d'objets  particuliers,  par  suite  de  Teitensioii  que  Pialer- 
prétation  des  prudents  avait,  dit-il,  donnée  à  la  loi  Falcidie.  Cette  lof  ne  s^  bor- 
nait pas  sans  doute  aux  legs  d'objets  particuliers  ;  elle  embrassait  aussi  les  legs  par- 
tiaircs.  Si  les  prudents  Ta  valent  étendue  ma  fidéioommb,  ils  amaieiit  appliqué  A 
tous  les  fidéicommis  ce  qu'elle  décidait  pour  tous  les  legs.  Je  crois  donc  devoir  con> 
server  au  texte  son  acception  littérale.  Voyes  Théophile  et  les  notes  de  Cujas, 
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785.  Toutefois  le  Se.  Pég^sien  ,  quoique  postérie.ur  au  Se. 
Trébellien,  le  modifie  sans  l'abroger  :  l'un  et  l'autre  s'applique- 
i^t5ft 'désormais  à  des  cirocHistances  différentes. 
'  La  dislinctlon,  à  cet  égard,  dépend  de  l'inaportance  des  fidéi- 
commis  comparée  à  celle  de  l'hérédité.  S'ils  n'excèdent  p^^l^s 
trois  quarts^  ou,  ce  qui  revient  au  même,  si  les  dispositipijs  du 
déftmt  laissent  à  rbéritier  te  quart  de  l'hérédité,  il  n'y  a  pas 
lieu  d^  recoorir  au  Se.  Pégasien  pour  réduire  le  fidéicommis, 
'et  alors  la  restitution  se  fait  en  vertu  du  Se.  Trébellien,  Au  con- 
traire, lorsque  les  fidéicommis  excèdent  les  trois  quarts  d(3  l'hé- 
rédité, le  Se.  Pégasien  devient  applicable,  et  règle  seul  les  eflfets 

^de  la  restitution,  lors  même  que  l'héritier  ne  veut  pas  profiter 

*  de  la  réduction  à  laquelle  il  a  droit  (*). 

78©.  Il  peut  donc  arriver  que  l'héritier,  pour  se  conformer 
3i  Ta  volonté  du  testateur,  restitue  toute  l'hérédité  sans  rien  re- 
tenir, et  que  néanmoins  les  actions  actives  ou  passives  restent 
attachées  à  sa  personne.  Dans  ce  cas,  l'héritier  doit  tenir  compte 
de  toutes  les  recettes  qu'il  fait  comme  héritier,  et  réciproque- 
met>t  les  fidéicommissaires  doivent  l'indemniser  de  toutes  les 
charges  qu'il  supporte  en  la  même  qualité.  A  cette  fin,  l'héri- 
lier  et  le  fidéicommissaire  s'obligent  encore  par  des  stipulations 
rédproques,  non  plus  en  raison  de  leur  portion  respective, 
mais  pour  la  totalité  de  l'hérédité  restituée  sans  déduction  ;  et 
alors,  au  lieu  des  stipulations  partis  et  piv  parte^  on  emploie 
les  stipulations  emptœ  et  vefiditœ  hereditatis^  c'est-à-dire  les 
stipulations  usitées  avant  le  Se.  Trébellien  [781] ,  et  dont  on  a 
repris  l'usage  pour  le  cas  où  la  restitution  totale  de  l'hérédité 
est  réglée  par  le  Se.  Pégasien. 

787.  Je  dis  lorsqu'elle  est  réglée  par  le  Se.  Pégasien  ;  car  bien 
qu'il  s'applique,  en  règle  générale,  toutes  les  fois  que  les  fidéi- 
commis excèdent  les  trois  quarts  de  l'hérédité,  il  se  réfère  lui- 
même  au  Se.  Trébellien  dans  un  cas  spécial  ;  et  alors  le  fidéi- 
commissaire prenant  la  place  de  l'héritier,  toute  stipulation 
devient  inutile  (2). 

En  effet,  lorsque  l'institué  refuse  d'accepter  une  hérédité 
qu'il  juge  onéreuse  (çftwi^i  damnoscwi)^  le  Se.  Pégasien  autorise 

{')  Te,r4,  hir  ;  l/lp.  25  reg,  14;  Gains,  2  in$t,  36S,  256.  —  (*)  GahiSf  2  iv$t,  263. 
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les  fidéîcommissaires  à  exiger  que  rinstitué  accepte  Thà^^çU^ 
jussu  prœtorisy  et  seulement  pour  la  fesUluer.  Dans  ce  ca?»».iqa 
conséquences  de  la  restitution  sont  réglées  par  le  Sc^.ïxébdrj 
lien  ;  car  alors  les  deux  sénalus- consultes  se  GorM)on^ent,{|JU  tl^ 
seule  innovation  qu'apporte  le  Se.  Pégasîen  con^îst^iîai^^l^^^ 
tion  forcée  que  l'institué  doit  faire  dans  rintérêl,  pour  lecpjppîpiçj 
et  aux  risques  des  fidéiçommissaires,  dont  sa  rép^dialioj\fvpéftflf; 
tirait  tous  Ids  droits  (^j.  ,  • ,  /  [\X^^ 

Conséquennment  Y  Héritier  qui  accepte  ainsi  jus$y^prœl4)irn{(^^^ 
ne  tire  aucun  avantage  de  son  adition  ;  il  perd  les  legs  èjtXidi^j 
commis  que  le  défunt  a  faits  en  sa  faveur  (^),  et  à  plu5  forte  rair^ 
son  le  droit  de  rien  retenir  sur  l'hérédité  qu'il  restitue  (*)i  A\^\ 
en  parlant  de  la  quarte  que  Théritier  peut  déduire,  notre  ièxi^^ 
restreint-il  cette  faculté  au  cas  d'acceptation  voloijtj^ire  («mt^a^ 
sua  vohintate  adierit).  .  .  '    .   : 

§  IX.  -'    ■    - 

7S8.  Le  Se.  Trébellien  reste  applicable,  comme  nouslav^mç^ 
vu,  toutes  les  fois  que  l'héritier  trouve  dans  les  disposition^ 
même  du  défunt  une  valeur  égale  au  quart  de  l'hérédité,  .e)t  à.çe^ 
égard  on  ne  distingué  pas  si  le  défunt  lui  réserve  une  quotq-quar^ 
de  l'hérédité  même,  ou  des  objets  déterminés,  par  exemple,  ijni 
fonds  ou  une  somme  équivalant  au  quart  de  Thérédifé,.  {^uœ 
quartam  continet  (^). 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  le  fidéicommissaîi*e  est 
donc  loco  heredis^  et  les  actions  héréditaires  passent  sur  ^,i^e," 
sauf  cette  importante  différence  que,  dans  un  cas,  elles  lui  sont 
transférées  pour  la  totalité  [in  solidum),  tandis  que  dans  Tautrcj 
elles  se  divisent  entre  lui  et  l'héritier  {scinduntur  actiones).  En 
effet,  les  actions  transférées  par  le  Se.  Trébellien  le  so^t,  tpu-^ 
jours  en  raison  des  portions  d'hérédité  que  l'héritier  restitue, 

(*)  Tw/-  hici  Gaiujf,  2  Utst,  258/  Paul.  4  imt,  4,  S  4?  Uip.  25,  rê§»  16.—  (*)  Vlp^- 
fr,  4,  ad.  se.  trebelL  —  (*)  Jttlian,  fr.  27,  S  14  î  Pap,  fr.  56,  S  3.  ^od.  —  \^  Uermog, 
fr,  14,  S  4.  eod.  -*  («)  Text.  Me.  V.  Vlp.  /"r.  I ,  S  16,  ttd.  se,  trtbeU. 

■*■■■* .11^        I     1      r  I  ,  , ......         I  .  . 

[a)  L'hérHierqui  Tcut  exécuter  la  volonté  du  dérunl  sans  rien  déduire,  ne  poar- 
rait-il  pas  restituer,  en  vertu  du  Se.  Trébellien,  rbérédllé  qu'il  RUrail  acxïepiéc 
spontanément  sans  attendre  la  réquisition  du  (Idéicommissairc  et  Tordre  du  préleur? 
Modestinus  (fr.  45,  ad  se.  trebell.),  jurisconsulte  du  troisième  siècle,  incline  vers 
Taffirmativc,  mais  en  héritant.  11  finit  même  iKir  conseiller  aui  héritiers  de  ne  paâ^ 
9'e\poser  aui  dangers  d'une  adition  ordinaire,  et  de  suivre,  pour  plus  de  sûreté,  U 
marche  tracée  par  le  Se.  Pégasien, 


Digitized  by  VjOOQIC 


livUe'  ti  l  trrnE^  xxiii',  §  ix.  565 

et  pour  le  tout  brè(ju*il  la  restitue  en  totalité.  Or  ^hérédité 
peut  êt^e entière,  sans  comprendre  tous  les  biens  dû  défunt, 
par  exemple,  les  biens  légués.  Pour  savoir  si  Thérédité  çst 
restituée  en  totalité,  on  n'examine  donc  pas  les  objets  que  Thé- 
rîtier  retient^  mais  le  titre  auquel  il  les  retient  (*).  Ce  qu'il 
retient  en  qualité  d'héritier,  comme  faisant  partie  de  Théré- 
dîté,  ne  laisse  à  restituer  qu'une  fraction  de  cette  même  héré- 
dité, et  alors  les  actions  héréditaires  se  divisent  entre  lui  et  le 
fidéiconàmisfeaire  comme  entre  deux  cohéritiers.  C'est  ce  qui 
arrive  Iorsc[ue  Tinstitué  conserve  une  quote-quart  (quarto |)arte 
retenta);  maïs  lorsqu'il  retient  un  ou  plusieurs  objets  détermi- 
nés, îl  les  garde  comme  il  garderait  un  legs  (quasi  ex  legato  ei 
àdquisita),  qui  n'impose  aucune  charge  {sine  ullo  onere  heredi* 
tario),  cl  qui,  se  trouvant  hors  de  l'hérédité,  n'empêche  pas  celle^ 
ci  de  passer  en  totalité  au  fidéicommissaire ,  avec  toutes  les 
actions  actives  et  passives. 

789.  Ceci  est  vrai,  quelle  que  soit  la  valeur  des  objets  re- 
tenus par  l'institué,  et  lors  même  qu'elle  excéderait  de  beau- 
coup ce  qui  reste  dans  l'hérédité;  c'est  donc  au  fidéicommis- 
saire à  voir  s'il  doit  accepter  la  restitution.  Si,  au  contraire,  les 
objets  réservés  à  l'héritier  n'équivalent  pas  au  quart  de  l'héré- 
dité, il  peut  obtenir  un  supplément  en  vertu  de  la  loi  Falcidie 
a;ppliquée  aux  fidéicommis  parle  Se.  Pégasîen  {suppleta  quarta 
ex  lege  Falcidia)  (*);  mais  alors  évidemment  c'est  par  ce  der- 
nier sénatus-consulte  que  doit  être  réglée  la  restitution. 

790.  En  résumant  les  explications  précédentes,  on  aperçoit 
les  différentes  qualités  qu'attribuait  au  fidéicommissaire  la  res- 
titution de  l'hérédité.  Jusqu'au  règne  de  Néron,  cette  restitu- 
tion se  fit  par  une  vente  fictive  :  l'héritier  et  le  fidéicommis- 
saire considérés  l'un  comme  vendeur,  l'autre  comme  acheteur 
de  l'hérédité ,  se  donnaient  une  garantie  respective  par  les 
stipulations  cmjoto  e^  vendiiœ  hereditatis  [78t].  Depuis  Néroa 
jusqu'à  Vespasien,  le  Se.  Trébellien  règle  seul  les  effets  de  la 
restitution,  en  transmettant  les  actions  actives  et  passives  au 
fidéicommissaire  qui  se  trouve  hco  heredis ,  et  alors  on  n'a 
besoin  d'aucune  stipulation  [781,  787].  Sous  le  règne  de  Yes- 
pasien,  un' nouveau  sénatus-consulte  restreint  l'application  du 
précédent  :  le  fidéicommissaire  continue  d'être  assimilé  à  l'hé- 
ritier ,  conformément  au  Se.  Trébellien ,  dans  deux  cas  :  V  lors- 

(*}  Marcian,  /r.  30  ;  S  8,  eod.  —  (*)  S  3,  quih,  mod,  test,  infirm. 
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que  les  fidéicommis  n'excèdent  pas  les  trofe  qtjarte  JÛe  Krt^îé- 
dité  [785]  ;  2°  lorsque  l'institué ,  ne  voulant  point  appr^JjdeC' 
rhérédilé  pour  lui-même ,  l'accepte  jMa.T«  prescris  aMx  risques 
et  périls  du  fidéicommissaire  [787]*  Au  contraire,  lar^r^tiiulioi^ 
est  réglée  par  le  Se.  Pégasien  lorsque  l'hérédité,  dont  J^s  fidéi- 
commis absorbent  plus  des  trois  quarts ,  est  voIonlarkQmeat 
acceptée  par  l'institué  :  alors  le  fidéicommissaire  B*es4pli|fi  fe^ 
heredis  ;  mais  suivant  que  la  restitution  Pégasieooe  e^t  iot^to 
ou  partielle,  il  est  considéré  ou  comme  acheteur  de  l'i^édilé^ 
ou  comme  légataire  partiaire^  ce  qui  oblige  de  recom'ir^auï 
stipulations  emptœ  et  venditœ  heredilaUs,  ou  porli^  tl  pro 
;)arte[785,  786J* 

§  VIL       .  .     .  ■  ^ 

791.  Le  Se.  Trébellien  avait  rendu  ces  stipulations  lAutites; 
Fusage  en  avait  été  rétabli  par  suite  du  Se.  Pégasien  dans  \é 
cas  où  la  restitution  de  l'hérédité  ne  transférait  pas  les  actions 
héréditaires  [785],  et  soiis  ce  rapport,  Justinîen  dit  avec  miedn 
que  ces  stipulations  dérivaient  du  Se.  Pégasien.  Il  en  réfeoîtwt 
une  complication  dont  l'inconvénient  avait  été  senti  pat*  les^ 
ciens.  Papinien  les  avait  déclarées  daiigereuses  (  certis  tc^im 
captiosas)y  en  ce  sens  qu'elles  ne  suffisaient  pas  toujours  jpouï 
assurer  l'efficacité  du  recours  qu'elles  établissaient  entre  l'hélix 
tier  et  le  fidéicommissaire.  En  eflet,  chaque  comptable  avait  à 
craindre  l'insolvabilité  de  l'autre  ;  il  fallait  donc  mille  précaB-* 
tiens  pour  obtenir,  lors  de  la  restitution,  les  éùretés  qu'on  ne 
pouvait  plus  exiger  après  coup  (a). 

Pour  éviter  ces  inconvénients ,  pour  attribuer  à  U  restifutiort 
un  eflet  plus  général ,  plus  sûr  et  plus  simple ,  Justinîen  réunit 
les  deux  Se.  Trébellien  et  Pégasien  en  un  seul.  Celui-ci  est 
abrogé,  en  ce  sens  que  la  restitution  sera  toujours  réglée  par  le 
Se.  Trébellien ,  et  les  actions  transférées  au  fidéicommissaire, 
soit  que  l'héritier  accepte  forcément  ou  volontairement,  et  soit 
qu'il  profite  ou  ne  profite  pas  de  la  réduction  autorisée  par  le 
Se.  Pégasien.  Du  reste,  ce  dernier  subsiste  tout  entier  dans  les 
dispositions  dont  Justinien  compose ,  pour  ainsi  dire ,  un  nou- 
veau Se.  Trébellien. 


(a)  Anton.  C.  Z,  de  her,  vel  act.  vend.  Voyez  cependant  Pomp.  fr,  21,  ad.  se. 
trebell. 
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7dâ.  Antérittirement ,  l'héritier  qui  restituait  d'après  ie 
Se.  Trébellien  n'avait  jamais  rien  à  retenir.  Celui  qui  restituait 
(f  a|^rès  le  Se.  Pégasien  ne  pouvait  pas  ignorer  que  les  fidéicom- 
rtiis  excédassent  les  trois  quarts  de  l'hérédité  ;  par  conséquent, 
lorsqu'il  restituait  sans  rien  retenir,  il  agissait  toujours  sciem- 
ment :  aussi  ne  lui  accordait-on  aucune  répétition  (^),  si  ce  n'est 
pour  erreur  de  calcul  (*).  Sous  Justinien,  au  contraire,  la  restitu- 
tion se  fait  toujours  de  la  même  manière  :  l'héritier  peut  donc 
ignorer  que  les  fidéicommis  excèdent  les  trois  quarts  de  l'héré- 
dite ,  et  l'empereur  lui  permet  de  retenir  ou  même  de  répéter 
(  retinere  vd  repetere  solutum  )  la  quarte  dont  le  Se.  Pégasien 
n'autorisait  pas  la  répétition,  et  dont  le  Se.  Trébellien  n'admet- 
tait pas  même  la  rétention  (^). 

793.  Le  quart  que  l'héritier  déduit  d'après  une  disposition 
du  Sc4  Pégasien,  combinée  depuis  avec  celle  du  Se.  Trébellien, 
se  nomme  ordinairement  quarte  Trébellienne  ou  Pégasienne  ; 
mais  les  anciens  jurisconsultes  l'ont  toujours  considérée  comme 
une  conséquence  de  la  loi  Falcidie  (*J,  sans  lui  chercher  dans  les 
sénatus -consultes  postérieurs  un  nom  ou  un  caractère  parti- 
culier. Il  est  donc  naturel  de  considérer  comme  décidé  sur  ces 
derniers  tout  ce  que  les  jurisconsultes  ont  décidé  sur  la  loi  Fal- 
cidie. Ainsi  nous  appliquerons  ici  tout  ce  qu'on  a  dit  précédem- 
ment du  testament  militaire  [770],  et  des  imputations  à  faire  sur 
la  quarte.  En  effet,  l'héritier  doit  imputer  tout  ce  dont  il  profite 
jure  hereditario  (^),  ce  qui  comprend  les  fruits  perçus  jusqu'à  la 
restitution  de  l'hérédité  fidéicommissaire.  On  impute  ces  fruits 
sur  la  quarte,  lorsque  le  fidéicommis  est  fait  à  terme,  parce  que  le 
bénéfice  du  terme  résulte  alors  pour  l'héritier  des  dispositions 
du  testateur,  et  non  de  la. négligence  du  fidéicommissaire  (^). 

§  VIIL 

794.  Ce  qu'on  a  dit  pour  l'héritier  qui  est  seul  institué-, 
s'applique  à  chacuA  de  ceux  qui  recueillent  une  portion  quel- 
conque de  l'hérédité,  conformément  au  principe  antérieure- 
ment développé  [76/i,  765]. 


(»)  Paul.  4  sent,  3,  S^^.  —  («)  Ulp,  fr,  5,  S  i5,  de  donal.  iiiter  vii\  et  ux.—\^)  Paul, 

4  sent.  3,  S  4»  et  «W.  Cujac,  —  {*)  S  3,  quib.  mod.  testam,  rnfirm.;  Paul*  ^  senl.  »; 

5  3;  Ulp,  23  reg.  14.  —i*)  Mareiifu.  fr.  91,  ad  leg.  falcid.  —  (*;  Ulp.  fr.  22,  S  2,  ad 
se.  trebell. 
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-blerçût  donc  ne  pouvoir  lea  grever  d'iauGunçi  Gbwg^.**ç«ais  il 
faut  remarquer  qu'en  laissant  l'hérédité  àûxhérîfi^tiëe^iîfe 
par  la  loi ,  le  défunt  les  préfère  à  toute^  autre  personne  gu'il 
pourrait  instituer  ;  c^est  sa  votonté  réelle V  quôlqUf'''SLëîler^ui 
les  rend  bérUiera  {^y  II  peut  donc  les^O'Sgfif  |^%i|e9^4^^  l'hé- 
rédité qu'il  leur  jst.  laissée^  pourvu  toutefois  qu'il  l'ait  Jj^ai^éc 
volontairenâent;  W  les  intestats  ne  disposent  valablement  par 
fidéicommis  qu'autant  qu'il  auraient,  été  capable^  de^|e3tçf  (^). 


'§§'xietxii„.  .  ;i;:.^!nii'i 


rsiii- 


'  7961  Le^  legs  •  '  â  la  différence  dek  fid  fàt^t 

jathâîs  sans  testament  (fitsi  eco  testament  *'t6rs 

méniej  qu'ils  sont  faits  par  codicilles  {805"  t  eïre 

grevé  d'un  legs  que  l'riérîtier  testamenfa  fs^pn 

peut  grever  de  fidéicomniis  tous  ceux  à  (  ^V^n- 

tage  quelconque,  coninie  un  héritier,  liin  hè  un 

fidéicofl(iW3^aire  (^),       ;    ,  .t .   .....  .   .,  <r  j 

Nou&  .aurons  l'exeinaple  d'un  fidéicomncysjpoposé  ^  ^n.Wéi- 
commiasairei  si  Ton  supposer  avec  notre  tçxtQ,  qwe^cçluià  qui 
l'hérédité  est  reetituée  est  <  lui-mènpHe  charge  d'un^,  semlMIe 
restitution  eov^r^  ane  autre  personne»  .L'I^èdité  peut.aiiisi 

\?)  fexl.  hic  il  2,  de  codlcil,  —  (*)  PauL  fr,  18,  ad  leg,  falcld,;  Ulp,  fr.  ô,  $  ^^od, 
Sé.ivebrlL'^  {*)  Paul.  fi\  S,  S  ».  de  Jur.  codiciU --{'')  tftp.  2 5 Vf*;,  i.;  Jùîtaé.  fi-. 
.  3, lie ;^wKé  codicH,  —  ',^)  Pr,  etii,dt litfg.  t^b,  fer  fidêk,  î    .  »  . .  1 
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■  (>)  Calife,  /i',  63,  S  H ,  «off.  — 


DE  SINGULIS  HEBUS  ^ER  FIDEICOVUISSUII 

♦i  nBLicne. 

Pôtèst  autem  qiii^  eiiam 
sîngulas  res  per  fideiconimis- 
sum  relinquere,  veluti  fdn- 
4um ,  hominem ,  vestem ,  au- 
rvini,  ar/jcntum,  pecuniam 
uumcratam^  et  yel  ipsupa  lie- 
fédem  rogarc  ut  alicui  resti- 
tuiat,  vel  leyatàrium,  cpiamvls 
a  legàtàiio  legari  non  possir. 

1.  Potest  autçm  non  solijm 
propriaèt  res  lesiatôfr  per  fidei- 
commissum'  relrncjuere,  âed 
heredis  a«t  lègalth'ii  aut  fideî- 
x^mmissarîf  atit  icujiislibot 
alterius.  Itaquc  et  le(;atarius 
e\  fi4eicQminissarius  non  so- 
lum  de  ea  re  rogari  potest,  ui 


VITBE  ILILW. 

DES  OBJETS  PARTICULIERS  LAISSÉS  PAR 
FIDWGOMMIS. 

On  peut  aussi  laisser  par  fidéi- 
commis  des  objets  particuliers, 
par  exemple,un  Fonds, un  esclave, 
un  vêtement ,  des  ipatièros  d*or 
et  d'argent ,  bu  des  espèces  mon- 
nayées. Oci  peut  aussi  en  confier 
la  restitution  soit  à  llicritier 
même,  soit  à  un  légataire,  quoi- 
qu'un légataire  ne  puisisepas  être 
chargé  d'un  legs. 

1.  Le  testateur  peut  laîssei'par 
fidéicommîs,  non  seulement  sa 
pix)pi'e  chose ,  mais  encore  la 
cl*w)sed'on  héritner,  d'un  légatàiie, 
d^un  fidéicommièsaire  i  ou  de  ton  te 
autre  personne.  Aussi  peut-on 
prier  les  légataires  ou  les  fidéi- 
comnûssaires  de  restituer  à  un 
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tiers  noik  seuleinent  ce  qa'mi  leur 
a  laissé  ^  mais  même  uno  chose 
différente  appartenant  soit  à  eun^ 
soit  à  tout  aiitix\  La  seale  règle  à 
observer,  cest  que  nul  ne  doit 
être  prié  de  restituer  plus  qu'il  ne 
j-eçoit  lui-mônre  en  ve^rtu  du  tes- 
tament; car  la  disposition  serait 
nulle  pour  le  surplus.  Lorsqu'on 
laisse  par  fidéicouimis  la  chose 
d'autrui,  le  grevé  est  obhgé  ou 
d  acheter  la  chose  pour  la  délivrer, 
ou  d'en  payer  Testimation. 

2.  On  peut  aussi,  par  Sdéicoin- 
mis ,  donner  la  libferté  à  un  es- 
clave^ on  priant  Théritier,  un 
légataire  ou  un  fidéicomniissaire, 
de  rafFranchir;  et  peu  irnj>orte 
que  Tesclave  dont  il  s'agit  appar- 
tienne soit  au  testateur ,  soit  a 
l'hériiior  ou  ah  légataire  même  , 
soit  à  un  étranger.  L'esclave 
d  autrui  devrrt  donc  être  acheté 
et  affranchi.  Si  son  maître  refuse 
de  le  vendre  (pourvu  toutefois 
qu'il  n'ait  rien  reçu  du  défunt), 
la  liberté  laissée  par  fidéicommis 
n'est  pas  définitivement  perdue, 
mais  seulement  retardée,  parce 
que  l'occasion  d'acheter  l'esclave 
et  de  l'affranchir  pourra  se  pré- 
senter plus  tard.  L'esclave  affran- 
chi |)ar  suite  d'un  fidéicommis , 
fût-il  esclave  du  testateur,  a  pour 
patron,  non  pas  le  testateur,  mais 
celui  qui  affranchit.  Au  contraire, 
l'esclave  directement  affranchi 
par  testament,  a  pour  patron  le 
testateur  même,  et  dans  ce  cas 
l'affranchi  s'appelle  Orcinus,  Nul 
ne  peut  être  directement  affranchi 


eam  £ili€ui  idstUuai^  quaaiâ 
relieta  sit  ^6ed^tKa^Hdc,^\i9v 
si^'e  ipsiussive  ^li^pa  sit.  Ji^c. 
solum  observandum  eist-^ae 
plus  quisqu^m.  rogeturahcMi 
restituerez  qutim  ipsQ  exites^ 
tanaento  ceperit^.  n&im  qu^ 
amplius  est^  iDutiliter  «'^ii^ 
quitui**  Cum  autem  aliéna  resi 
perfideicomniissum  rdinqui- 
tur,necesse  es^oix]ui  i'o^Ims 
est^  aut  ipsao»  redinaer^  et 
pr^àtarei  aut  œstimationeia 
ejussolvere. 

2.  Libertas  quoque  servo 
per  Bdeicommissum  dari  poc* 
est,  ut  here^-  eiuai  rogetur 
manumittere ,  y*A  legatarius 
vel  fideicommissarius  ;  nec 
interest  utrum  de  suo  proprio 
servo  testator  roget,  an  de  eo 
qtf^  ipsius  hei-edis  aut  lega- 
tarii  vel  etiam  e^tranei  sit. 
Itaqueetalienusservus  redimi 
et  manumitti  débet.  Quod  si 
doniinus  eum  non  ivenjat,  si 
modo  nihil  ex  judicio  ejus.qui 
reliquit  libertatem  recepit , 
non  statim  extinguitur  fidei- 
commisaatHa  libertas,  sed  dif- 
fertur;  quia  possit  tempore 
procèdent© ,  ubicumque  oc- 
casio  servi  redimendi  fuerit, 
praîstari  libertas.  Qui  aiitera 
ex  fideicommissi  causa  manu- 
mittitur ,  non  testatoris  fit 
libertus ,  cdamsi  testatoris 
servussit,  sed  ejus  qui  nianu- 
mittit;  at  is  qui  directo  lesta- 
mento  liber  esse  jubetur, 
ipsius  testatoris  libertus  fit, 
qui  etiam  ORCiNusappellsitur. 
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Nec  aHu3  nUus  t]i^ecto  ex 
t<!9taniento  libeitntcm  habere 
j>cyf(?st ,  fjuam  qui  utroque 
t^ïnpore  lostntoris  ftteiit,  et 
c^^^o  far.eret  testaiii^mum ,  et 
qaôirioreretiif.Oirecionutem 
Iit>evta8  fùnc  ddri  viilettir , 
cftwi  Aon  ab  alîo  servitm  ma- 
nutnitti  rogat ,  sed  veint  ex 
suo  testamentô  libertatchi  ei 
competcie  vult. 
'  3.  Verba  atitem  fideicom- 
misâoriim  haec  inaxicneiA  tisn 
habeniur  :  peto,  «ogo,  volo, 

MA^DO,  FIDÉllTtTiE  COMMirtO. 

Quae  peiitide  sinjîula  firma 
snne,  u((|ue  si  omnia  iti  Unilm 
Gongdsta  essent. 


IHir.testamoent,  s'il  na  étc^sclave 
du  testateur  aux  deux  époques  de 
la  confedion  du  testament  et  de 
la  mort.  Dn  aFfranchit  directe^ 
ment  lorsque,  sans  prier  un  outre 
d'afFraochii'  Tesclave ,  on  veut  au 
contraire  que  la  liberté  résulte 
pouriuidu  testament  même. 


3.  Les  expressions  les  plus  usi- 
tées pour  les  fidéicommis  sont  : 
a  Je  demande,  je  prie,  je  veux,  je 
«  charge,  je  remets  à  voii^  foi  »  ; 
et  chacune  d'elles  vaut  séparé- 
ment autant  que  toutes  ensemble. 


EXPLICATION. 

m.  et  §  I. 

797.  Celui  qui  par  fldéîconltnis  peut  disposer  d'une  héré- 
dité, peut  à  plus  forte  liaison  disposer  d'pbjets  particuliers,  et 
des  mêmes  objets  qu'il  pourrait  léguer  per  damnationem  (*);  il 
faut  donc  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  sur 
le  legs  de  là  chose  d'autrui  [698»  etc.].  Observons  seulement 
qu'après  avoir  n 
par  fidéicommis 
qu'on  ne  soit  pas 
le  fidéicommis  se 
inuliliter  relinqu 
charge  de  restiti 
exemple  ma  mais 
soit  la  valeur  (*). 
accepté  :  en  rec( 

(»)  s  ï,  '*.  t,;  Ulp.  25  reg.  5.—  («)S  1,  h.  /.;  S  ii,  de  fideicomfn,  heied,  —  (*)  Pap. 
/r.  70,  S  ^,delegaL,i^, 
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aux  chaï?geç  qu'il  impo^v.et je.sHi8<$epsér.a(^cpâs%ata^ 
propre  cnps^  plusqu^  ^Ite  pair  moi^ïfiçuô  {^.ijv\)  orioL  lifiibui-l 

*    §  II. 

798.  On  affranchit  les  escldvèa<en  leur  léguant  directement 
la  liberté  ;  souvei 

Ire  persbnnç  de  l( 

résulte  du  téstami 

devient  libre  dire 

pour  patron  le  te 

dire  un  homme  d( 

onciNUs  (*).  Dans 

qui  n'affranchit  p 

certains  esclaves, 

manumission  subi 

pas  le  défunt,  ma 

la  liberté  que  le  < 

à  l'esclave  qu'ind 

C'est  en  ce  sens  > 

commis  (*).  .  ;     :  . 

799.  Affranchir  un  esclave,  c^eMen^isposef,  Ài^i  la  liberté 
directe  n'est-ellc  valablement  léguée  qu'aux  esclaves  dont  Je 
testateur  a  été  propriétaire  aux  deux  époques  dç  la  cpiifectiott- 
du  testament  et  de  la  mort  (^1  ;^  mais  rien  .n'^efnpiçche!  de  lai^p 
la  liberté  fidéîcommissaire  k  resclavp  d'auLrui.  D^.ns  ce  djeriij^. 
cas,  ceux  qui  doivent  exécuter  le  fidéicommissoi^t  oblige?  d'aiGr. 
quérir  l'esclave  pour  l'affranchir  ensuite  (^).  Qu'arrivçf'H-t^l. 
donc  si  le  maître  de  Tesclave  refuse, de  s'en  dessaisir,  méai^  à. 
juste  prix?  Les  jurisconsultes  déclaraient  le  fidéiçf^i)Wîi9  défk-,\ 
nitivement  éteint  par  cela  seul  que  le. maître,  av^it  nefusé^itei. 
céder  son  esclave  C')  ;  mais  Alexandre  Sévère  a  décidé  que  ce 
refus  doit  seulement  différer  l'exécution"  du  lîdéîcommis  jus*.  • 
qu'au  moment  où  l'occasion  se  présentera  d'acheter  l'esclave-  (•^. 

800.  Lorsque  nous  supposons  que  le  maître  résiste,  c'est 
dans  l'hypothèse  où  il  n'a  rien  reçu  du  défunt  ;  car  autrement, 
on  ne  peut  pas  s'opposer  à  l'exécution  d'une  volonté  dont  oxi*. 

(»)  .L'ip.fr.  45,  pr.  et  S  \ ,  de  fidiic. Mbtrt, '^ {*)  Ttàct.  fcic;'t7p.  i  fegl^-!  et  8;  /r,  , 
Z^^Z.dslfgiUlut.—i*)  Texi, kie rUlp.  awrf^  8.*- (*)  T^^f.  Wc  r^|»..2t»  reç.   Is/. 
—  (*J  TexL  hic  ;  Ulp.  1  rrj,  88  ;  fr,  2ht  dsfnmnunu  tf€Mm,  -^  l»)  Tt^tt.'ltic;  Cûîus,  '"' 
2  in5f.  204.  265.—  T;  CkiiU9y  5  iflêt,  SCi*  2M?  Wp.  2  f'^gr.  II.—  (•)  TèitL  hi^iJÙX. 
C,  6,  de  fideic,  libcrt. 
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^iméiAe -profité  fÔSÔ^i;  Pour  conserver  feon  indépendance,  il 
faudrait  donc  quajis  nwîlMMiô  I^^dâve-  n-eût  Tien  acCôplé  du 
défunt,  si  modo  nihil  exjudicioejxis...  recepit{^). 


^•OIV  Juëtitnife 

e5tf)tiésôion6^èt)J 

a4ïtites,J^iW;'¥bi5) 

plient  un  dé^rf 

d^&'Wtyiéri'f), 

dfe^ëàîlt  gkf  ^Di 

tVï/tlrti^ô  ,-étypië 

tcWHôs'lefadiâpoé 

tmftffe<fMls4a  c 

préèàçives.  €etlç 

leoaéfunl  a  fertip 

sonrtMables'  :  éW 

dit^/Oj^tw/tinflfii 

pressions  moins  précatives  ou  f 

à  <!ét  égard  qoé,  d'après  Ulpien  1 

jours  legis  modo\vérhis  civilibus, 

spéciales,  formulés  qui  sont  dont 

volonté  qu-elles  expriment  et  par  ! 

tandis  que  dans'  le  fidéicommis 

rindicàlif^^pêfo,  voio^fidei  tuœ  a 

ralif  idàmnas  este,  sinitpy  prœsui 

les  différents  legs  Pék  DXMsxnc 

PR:«GKPTioKiiM.  Gcs  defnîers  ser( 

linguer^s  fidéicommis  (a); 

(*;  Paul,  ft\  5,  s  ♦*  dêhis  mœ  uiUidigti,}  Ulp.  fi\  Si,  SS  la 
Maretan,  fr,  8 à,  eod,—  (•)  Vip,  25  reg.  2.'—  (*)  Paul.  4  sent, 
2i  reg.  i,  %b  rey*  I. 


qs  exprès- 
ne  de  ces 
Us  que  les 
nent  sim- 
s  retrouve 
doDC,  en 
),  mpei*Q^ 
e  dos  legs 
et  au  con- 
ispo$itions 
r  le  cas  où 
ou  autres 
is  lorsqu'il 
îr  des  ex- 


ei  i^fdeyideic.liberl.; 


(a)  DaiM  rinilHation  d'bétitâotf  <  le.  te^UHettr*  parle  ^fg&flemcnt  au  mode  knpératif, 
iLLE  HERES  Esi<)  [pv.,  tU.vulg..  fiîbs^iTmvs  u^U9  E$To  (  j»r. ,  dc  ptt/»i7.  :juô4^).  Il 
n'aurait  pas  suffi  de  dire  Hbredem  instituo,  Heredeu  facio  ;  cependaDt  on  instituait 
valablement  en  cçs  lernaes,  HcRCDeii essejuabo  {Caiui,2inst,  If 7  ;  Vlp.  2i  re§.  1). 
Le  verbe  JUBEO,  qui  ne &c>  trouve  jamai^iMirinlles  expression^  usitées  pcnit les  fldéi- 
comïnis,  étail-jl  doncspéaalcmeatcûflaacré'par  le  droit  ^f  il?  t'était- ii  pour  les  Irgs 
comme  pour  rin^ution  d'Iiérilier?  ayast^ii  la  même  force  que  no  lego,  la  fbrcc 
que  n'avaient  point  volo,  impero,  injungo,  etc.? 
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Quant  au  legs  per  vindicationeh,  ifest  vrai  que  le  testateur 
parle  quelquefois  au  mode  indicatif i  th  lego,  maTs"c*ést  p«îr 
déclarer  qu'il  transfère  indirectement  la  propriété.  Sous  ce 
rapport,  ori  ne  peut  donc  pas  confondre  m^Meg**^  W  défunt 
agit  par  lui'inênoe,  avec  un  fidéicommis  dont  Texécution  est 
toujours  remise  à  un  intermédiaire. 

802.  Du  reste,  les  expressions  usitées  pour  îe^  fliféicbVïitijis 
n'avaient  rien  de  spécial  ou  de  solennel.  Il  suffisaît'^ue  le  dér 
funt  manifestât  sa  volonté  (a),  même  par  un  sijgne(*j.  Justi^.ep 
permet  aussi  de  les  faire  par  écrit  ou  verf)alement,/^t  gifoiqu^il 
exige  la  présence  de  cinq  témoins  [807],  leur  ?ib^ace  wniiil 
pas  totyours  aux  intentions  du  défunt,  h^  ridéiçpmipis^inç.peut 
s'en  rapporte**,  sur  l'existcinçe  du  fidéicommis,. ftu  pormePt/de 
ceux  qu'il  dit  avoir  été  chargés  de^  son  oxéçqtioa,  Qt  ceuxicâ.çe 
trouvent  alors  dans  l'alteroativë  ou  de  jurer  qu'ils  n'ont  été  gra- 
vés de  rien  par  le  défunt,  ou  de  refuser  le  serment,  et  par  ceia 
même  d'avouer  le  fait  allégué  ;  ce  qui  entrainemt  leurcoiui^- 
nation,  ne  depereat  uUmtti  vohnias  (^). 

On  défère  le  serment  dans  beaucoup  d'autres  oonteslatioiis 
[1215];  mais  ordinairement  ce  genre  de  preuve  n'pst  pas  ad- 
mis pour  les  actes  de  dernière  volonté,  parce  qu'il  serait  inu- 
tile de  prouver  une  intention  qui,  dépouillée  des  solennités  re- 
quises, ne  serait  point  obligatoire.  S'il  en  est  autrement  ici,  c'e.4 
par  une  exception  spéciale  qui  empêche  le  grevé  de  recourir  ad 
legis  subtilitalem  (6),  en  se  retranchant  sur  l'inobservation  des 
formes  pour  refuser  l'exécution  d'un  fidéicommis  av'oué  (^).  11 
peut  seulement  lorsque  les  fidéicomr^iissaircs  lui  défèrent  h 
serment  sur  l'existence  du  fidéicommis,  leur  déférer  lui-même 
ui\  serment  préçilable;  et  alors  ils  doivent  jurer  qu'ils  agissent 
de  bonne  foi,  persuadés  de  la  vérité  de  ce  qu'ils  av^c(int,  cl 
non  par  esprit  de  chicane  pour  susciter  un  procès  au  défendeur. 
C'est  ce  que  Justinien  appelle  de  calumnia  jurare  [1369]. 

(«)  mp.  25  te^.  8 1  DiocL  et  Mac.  C.  22,  de  /UUit.^i^)  S  ii.de  fitUichfr,;  Jh*- 
/i/i.  C.  32,  de  fideiç.—  (»;  ^11,  de  fideic.  heicd. 

(a)  Lkhi.  Att^.  fr.  16,  de  fiddk>.  lilterL  Aiosi,  parcxenplc,  \e  testateur  qui,  dans 
un  second  testament,  déclare  que  le  précédent  d^it  cootiouer  de  vûloir,  exprme 
une  volonté  d*où  résulte  un  fidéicommis  ($  3,  quib.mod.test,  inftrm.,  637]. 

(6)  Soit  que  le  dércndcur  ait  avoué  dès  le  principe  reiistcnce  du  fidéicommis,  soît 
qu*il  ait  commencé  par  la  nier>  comme  le  supposent  plasieur»  éditeurs  eu  écr^rflit 
poslquam  negaverit  avant  confUeatur.  Ces  mots  po^tquam  ne^overit  ne  sont  ui  dMS 
la  constitution  de  Justinien  (C.  32,  de  fideic. )j  ni  dans  Théophile.  Du  reste,  il  est 
évident  que  Taveu  n*a  pas  moins  de  force  dans  un  cas  que  dans  l'autre. 
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S^KS: 


*  DR  <20t)iaLUS. 

Ante  Ai*giisii  tcmpora  con- 
stat coclicilloruin  jus  non* 
fuisse;  scd  |irimus  LuciusLen- 
tuhjs  (ex  cujus  persona  etiam 
fideicommissa  cœperunt)  co- 
diciltos  introduxit:  nam  cum 
decederet  in  Àfrica  ,  seripsit 
codiciilos  testamento  confir- 
tnntos,  quibus  ab  Augusto 
petiit  per  fi^ncommiésuni  ut 
feceret  aliquid..  Et  cura  divus 
Augustus  volnnlateni  ejns 
iraplesset,  deinceps  reliqui 
cjus  auctoritatem  secuti  fidei- 
commissa  pra^^tah^nt,  et  fijia 
l^entuli  legata  (\um  jure  non 
debjebat,  solvit.  Dicitur  autem 
Augustus  convûcassc  pruden- 
tes^ iuter  quos  Trebaiium 
quoque  cujus  lune  aucioritas 
maxnna  eral,  et  quœsisse  an 
posset  hoc  recipi ,  nec  abso- 
nans  a  juris  ralione  a)dicilIo- 
runi  usus  esset;  etTrebatium 
suasissc  Augusto,  quod  dice- 
ret  ntilissimum  et  necessa- 
rium  hoc  crvibus  esse  propter 
magnas  et  longas  peregrina- 
tiones  quaeapud  vetere«  fuis- 
sent, ubi,  si  quis  testamentnm 
faccre  non  posset,  tamen codi- 
ciilos posset.  Post  quœ  tempo- 
ra,  cuui  et  Labco  codicilles 
ieci^set,  jara  nemini  dubium 
erat  quin  codicilli  jure  optirao 
adniitterentur. 


'  DE»    CODICILLES. 

Il  est  certain  qu'avant  le  règne 
d'Auguste,  les  codicilles  n'étaient 
point  en  usage.  Lucius  Lentuhis, 
auquel  remonte  Voriginedes  fidéi- 
comniis,  fut  aussi  le  premier  qui 
introduisit  les  codicilles.  Se  trou- 
vant en  AfHque  an  moment  de 
son  décès,  il  écrivit  des  codicilles 

3 ne  son  testament  confirmait,  et 
ans  lesquels  Augusteétait  chargé 
par  fidéicommis  de  faire  quelque 
chose.  L'empereur  Auguste  ayant 
exécuté  cette  volonté,  d'autres,  à 
sota  ejiemple,  exécutèrent  les  fi- 
déicommis, et  la  fille  de  Lentuhis 
acquilladcs  legs  qu'elle  ne  devait 
pas  légalement.  Auguste  convo- 
qua, dit-on,  les  prudents,  nolam- 
mentTrébatiusqnijouissait  alors 
d'un  1res  grand  crédit,  les  consul- 
ta pour  savoir  si  Tusage  des  codi- 
cilles était  admissible  et  ne  con- 
trariait pas  les  principes  du  droit. 
Trébatius,  en  ouvrant  son  avis  à 
Auguste,  présenta  les  codicilles 
comme  utiles  et  même  nécessaires 
aux  citoyens,  à  cause  des  grands 
et  longs  voyages  que  Élisaient  les 
anciens,  et  pendant  lesquels  celui 
qui  ne  pourrait  pas  faire  un  testa- 
ment pourrait  au  moins  kûie  des 
codicilles.  Dans  la  suite,  Labéon 
fit  aussi  des  codicilles,  et  personne 
ne  douta  |)lus  de  leur  légalité. 
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1.  Ce  n'est  pns  seulement  après 
avoir  Fait  un  testnmeut  quon  peut 
faire  (les  cocitcilles;  on  peut  aussi, 
Iors(pron  décède  intestat,  laisser 
des  fîdtMCominis  par  codicilles. 
Suivant  Papinien,  les  codicilles 
antérieurs  au  testament  n'étaient 
valables  qu'autant  qu'ils  avaient 
été  confirmés  par  une  disposition 
spéciale;  mais  les  empereurs  Se* 
vère  et  Antonin  ont  décidé  qu'on 
peut  exiger  un  fidéicommis,  en 
vertu  de  codicilles  antérieurs  au 
testament,  lorsqu'il  est  reconnu 
que  le  testateur  n'a  point  aban- 
donné l'intention  par  lui  exprimée 
dans  les  codicilles. 

2.  On  ne  peut  par  codicilles  ni 
donner  ni  ôier  Thérédité,  ce  serait 
confondre  Teffet  des  testaments 
avec  celui  des  codicilles,  et  la 
même  raison  empêche  aussi  d'y 
inscrire  une  exhérédation.  Tou- 
tefois, rhérédité  directe  est  la 
seule  qu'cîu  ne  puisse  ni  donner 
ni  ôler  par  codicilles;  car  on  dis- 
pose valablement  par  codicilles 
derhéréditéfidéicommissaire.On 
ne  peut  pas  non  plus,  par  codi- 
cilles, imposer  une  condition  à 
rhérilier  institué,  ni  substituer 
directement. 

3.  On  peut  faire  plusieurs  co- 
dicilles, et  ils  n'exigent  aucune 
solennité  dans  les  formes  ('). 


(*}  Daus  tout  acte  de  dernière  volonté,  \  rcx- 
ceplion  da  tcstameul,  il  faut  que  cinq  témoins, 
convoqués  ou  fortuitement  réunb ,  assistent 
tous  k  la  fois ,  soit  qu'on  dispose  verbalement 
ou  par  écrit  ;  dans  ce  dernier  cas ,  le^  témoins 
apposeront  leur  marque. 


1.  Non  tantum  autera  tcs- 
(aisento  Êicto  potest  quis  co- 
dicillos  facere,  sed  intestalo 
quisdecedensfideicommittere 
codicillis  potest.  Sed  cum  ante 
testamenium  ixictum  codicilli 
ii)ctiei*ant,Papinianusaitnon 
aliter  vires  habere,  quam  si 
speciali  postea  voluntate  con- 
firmentur;  sed  divi  Sevems  et 
Antoninus  rescripsenint,  ex 
iis  codicillis  qui  testamentum 
praecedunt,  posse  fideicom- 
missum  pcti,  si  apparet  eum 
qui  postea  testamentum  fecit 
a  voluntate  quam  codicillis 
expresserat,non  recessisse. 

2.  Codicillis  aiitem  berodi- 
tas  neque  dari  neque  adimi 
potest,  ne  confundatur  justes- 
tamentorum  et  codiciltorum, 
etideonecexlieredatio  scribi. 
Directo  autem  bereditas  codi- 
cillis neque  dari  nec|ue  adimi 
potest  :  nam  per  fideicommis* 
sum  bereditas  codicillis  jure 
relinquitur.  Nec  conditionem 
beredi  instituto  codicillis  adji- 
ccre,  neque  substituere direc- 
te potest. 


3.  Codicilles  autem  etiara 

plures  quis  lacère  potest,  et 

nullam  solemnitatem  ordina- 

tionis  desiderant  ("). 

(*)  In  omni  autem  ullima voluntate.  es- 
cepto  testamento.  quinque  testes,  vel  ro- 
gati  vel  qui  fortuito  venlrent,  nno  eodem- 
que  temporedebentadhîberi,  sive  inscrip 
tis  sive  sine  scriplis  volunlas  confidatar  : 
testibns  vldelicet,  quando  in  scriptis  voloB- 
tas  componitur»  subnotationem  soam  ad- 
coromodantibus.  (C.  ult, ,  $  uU.  de  coéidi.) 
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']\i^^rX^}Mé^^  ,çt,  les  çpfiiicines  on^,  comirje  on  le 
vfti^.âftjjftfflpf^.çrigme.  .l4«&di^  de  Lentulus,  oxé- 

cçkté^:Pf^r  .aa  fillôiet  pa?  A«gti$tenont(ioDné  le  premier  exemple 
dltm  aôie;âe!â«mûèfîeiv<)toiH4  j^squ'alors.i^^  Trébatîas  en 
SLidémMitê AMimé  iùl  YtopinU^  publique  a  définitivement 
adoptéteseqdfdttes^tionsquiiâri  minvei  exemple  fût  donné  par 

-  Bii^flfetJ  le&  ecfiicineé  oîitce  grand  avantage  ^oe,  n'exigeant 
a(ic#toé  sdl^nftité  <J*);iils  pettventf  éti^feits'pardes  pei^so 
sè'îîf:6i^Veràîèttt8àlis  rimposâîbililé-  de  tester  t  ce  qUi  s'entend 
d^trtie  îrtiposëîbilîtêiicddénteHe,  rtSultantpar  exefmple  de  là  dîf- 
ficjuUê  qû^oil  tirBùVe  dans  cfeHstihes  localités  à  réunir  un  hombre 
de  tétooinô  édffiéàtiït  (*)  ;' car,  eh  ce  qui  concerne  la' csi{iâcîté 
l^^àte;  riurii^a'lé''^^^^^^^^  fàîretin  côdîcîllé ,'  sH  n'a  droit  de 
tester  j(*)!.  tes  cpdîcillés  peuvent  exister  soit  que  leur  auleiir  dé- 
cèdie  intestat  pu  testât,  et jdans  ce  dernier  cas,  ils  peuvent  être' 
oii  n'être  pa3  coçurnïès  dans  le  testfinient. 

rXes.cQdicillçsi  o'un  intesli^t  existent  par  eux-niêœes  et  ïndé- 
peiidanonaen^de^lout  ^.ulre  acte  (^).  Au. contraire,  lorsqu'il  y  a 
un  testament,  \m  codicilles  conQriiiés  ou  non  coniIrpQés  ne  va- 
leot  qm  par  lui  et  avec  lui  :  s'ilqçt  infirmé»  il  Içs  entraîne  dans . 
sa  chute  f).        -;.   . 

•04«  Le  testateur  confirme  soit  paur  Tayentr,  comtne  paraît 
ravoir  fait  J^entulus  (^),  les  codicilles  qu'il  écrira  plus  tard , 
sMi  âana  le. passé, .  lea  codicilles  qui  pn t  pré(^d4  le  testament  (?). 
On  Bjidavié  si  ces  derpidra,  )or$(|ii'il&  oeaontpae  e^rpressément 
ceniarmés,  œntifluent  de  taloir.  Papinietts^é^ondaijb  négative-- 
ment;  mais  d'aprèë  une  constitution  de  Sévère  et  Antonin,  il 
sufili  de  justifier  par  un  indice  quelconque  (411  appamiikti  e^.), 
(ÏÉL^  lé  testa^ètir  ;i*à  pa^  changé  d'intention  {r\<m  reces^e^eêe.  )^ 

X\ii[^é  h0  t-'-nniC')  Paï^,/*v>8.  s  ^fd(^J^r*  todiciU.  4  (>)  Paul.  fr.  3;  d.  fi*.  6, 
s  4:i.A«^f^^H* /«,.«,.&  h  t9d'  Tî  (^i)  ^^i'  0''  >•»  de  jure  codiciiL  -  v')  J??»*'-  d.  fr. 
i«>.%«#«^,.fc,.»»  S  mu  f94^,^h^  O^  i  ,  h.  /.—  (0)  Fr.  h.  /.—  T)  Paul.  fr.  8  ;  Cels. 

I.  '  37 
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et  alors  les  codicilles  antérieurs  au  testament  coatiauent  de 
valoir  comme  simples  codicilles  non  confirmés  (a). 

§.". 

SOS.  Les  codicilles  confirmés  ont  cela  de  particulier  que 
tout  ce  qu'ils  contiennent  est  considéré  comme  écrit  ou  inséré 
dans  le  testament  même  (6).  On  peut  donc»  dans  un  semblable 
codicille,  faire  des  legs,  les  révoquer  ou  les  transférer,  afiran- 
chir  un  esclave  (^),  et  en  général  faire  lesmêmeis  dispositions 
que  dans  le  testament  même,  pourvu  qu'on  ne  dispose  pas  de 
Thérédité;  car  pour  ne  pas  confondre  les  testaments  et  les  co- 
dicilles, on  a  voulu  que  ces  derniers  restassent  étrangers  à 
Tobjet  essentiel  des  premiers.  Ainsi  on  ne  peut,  dans  aucun  co- 
dicille, ni  conférer  le  titre  d'héritier  soit  par  institution  soit 
par  substitution,  ni  le  retirer  par  une  exhérédation,  ni  modifier 
une  institution  testamentaire  en  ajoutant  ou  supprimant  une 
condition  (*).  ^ 

Nous  parlons  ici  des  institutions  ou  substitutions  directes 

{directo  autem substiiuere  direclo);  car  les  fidéicommis  qui 

disposent  indirectement  de  l'hérédité,  ne  donnent  au  fidéicom- 
missaire  ni  les  droits  ni  le  litre  d'héritier  [781].  On  peut  les 
faire,  comme  tout  autre  fidéicommis,  lors  même  qu'on  décède 
intestat,  et  par  conséquent  dans  des  codicilles  non  confir- 
més {%  » 

§m. 

S06.  Un  testament  dispose  toujours  de  toute  l'hérédité  :  dès 
lors  un  nouveau  testament  est  incompatible  avec  celui  qui  l'a 
précédé  [635].  Il  en  est  autrement  des  codicilles,  parce  qu'ils 
ne  disposent  pas  nécessairement  d'un  seul  et  même  objet  : 
aussi  leurs  dispositions  ne  sontrcUes  révoquées  qu'autaot 

(»)  Omius,  2  in$t  a70  ;  Ulp.  S4  reg.  39  ;  ModesL  fr.  «,  âê  man.  tMl.  —  <<)  TêxL 
hU;  Pap.  fr,  lo  ;  Marcian^fr.  6,  de  Jure  codieUl.  —  (»)  TexL  *éc;  Gaius^  a  imsL 
213;Phmp,C.  2,  h.  t. 


(a)  Voyez  Ciigas  (18  ohserv.  7  ;  ad  Pap,  fr.  5,  dejur.  codhiU.),  et  remarquez qoe 
ce  tette  a  été  modifié,  par  Tribonieo,  dans  le  sens  de  la  eonstitotlon  de  Séfèie  et 
Antonio. 

(6)  Julian.  fir.  3,  §  2,  dâ  jwr.  codicUl.  Ce  texte  i^appliqHenéceMaireateataai 
oodidllet  confirmés  par  testament  ;  car  il  est  qnestiott  dTnn  affranchisseaient  dinct, 
qui  ne  pourrait  pas  se  trouver  dans  un  codicille  non  confirmé.  Remarques  d^aflieuff 
que  ce  même  teite  contient  une  négation  superflue,  (y.  PolMsr,  f9ptmd.  1,  n*  SO). 
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qu'elles  sont  inconciliables  avec  des  dispositions  postérieu- 
res (^). 

S07.  Les  codicilles  n'ont  été  dans  l'origine  soumis  à 
aucune  solennité.  Il  suffisait  que  Ton  eût  la  volonté  certaine 
de  disposer  par  codicille.  Aussi ,  l'acte  commencé  dans  l'in- 
tention de  faire  un  testament ,  et  demeuré  imparfait,  ne  vaut 
comme  codicille,  lorsqu'il  en  est  d'ailleurs  susceptible,  que  par 
l'intention  spéciale  du  défunt  (*).  Théodose  (*)  exige  même  que 
celle  intention  soit  formellement  exprimée  par  une  clause  que 
les  interprètes  ont  appelée  clause  codicillaire. 

Il  importe  donc  beaucoup  de  savoir  si  les  actes  que  l'on  pré- 
sente comme  codicilles  d'un  intestat,  n'ont  pas  été  commencés 
par  le  défunt  dans  l'intention  de  faire  un  testament;  et  l'on 
juge  qu'il  a  voulu  faire  un  codicille,  lorsque  l'acte  ne  contient 
ni  institution  d'héritier,  ni  substitution  vulgaire,  ni  aucune 
autre  disposition  qui  doive  nécessairement  se  faire  par  testa- 
ment (*). 

Sous  Justinien ,  toute  disposition  de  dernière  volonté  qui 
n'est  pas  faite  par  testament,  doit  l'être  en  présence  de  cinq 
témoins  [492,  802].  Du  reste,  le  codicille  peut  être  verbal  ou 
écrit  ;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  les  témoins  doivent  y  apposer 
leur  marque,  subnolationem  suam  (a). 

(*)  Diocl.  etJdax.  C,  3,  k.  U  —  (•)  Ulp,  fr.  i,  deju%\  eodidlL  —  (»}  C.  8,  S  1»  *•  '• 
—  (*)  Pap.  fr.  13,  S  I  ;  Paul  fr.  20,  de  jur.  codiciU. 

(a)  Ainsi  Ta  prescrit  Jostinien  dans  un  paragraphe  ajouté  à  une  constitotion  de 
Théodosc  (C.  8,  §  3,  h.  t.).  Voyei  Jaeques  Godefroy  sur  la  C.1,C.  th.,de  tesUm. 


FIN  DU   LIVAB  SECOND  ET  DU  TOME  PREMIER* 
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